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Premessa.
La  questione  del  riconoscimento  del  matrimonio  tra  persone  dello 
stesso sesso e dell'omogenitorialità costituisce uno dei punti più caldi 
del XXI secolo sul fronte del riconoscimento dei diritti civili, come nel 
secolo precedente lo è stato per i diritti delle donne.
Riflettendo su questo argomento, mi torna in mente quella canzone di 
Vinicio  Capossela  “Il  paradiso  dei  calzini  spaiati”,  un  inno  alla 
bellezza della diversità. Dove il calzino spaiato è fuggito alla ricerca 
dell'amore,  lasciandosi  alle  spalle  la  costrizione  di  passare  la  vita 
accoppiato a chi non si è scelto. È la storia di  “Chi non ha mai trovato 
il compagno/fabbricato soltanto nel sogno/chi si è lasciato cadere sul 
fondo/ chi non ha mai trovato il ritorno/chi ha inseguito testardo un 
rattoppo...”, ma alla fine “Nel paradiso dei calzini..”, un calzino a pois 
può  sposarsi  con  un  gambaletto,  e  una  parigina  può  amare  un 
calzettone di lana, “nel paradiso dei calzini /non c'è pena se non sei con 
me...”,  perché  l'amore  di  certo  si  troverà  là.
Negli  ultimi  anni  la  questione  del  riconoscimento  dei  diritti  degli 
omosessuali e del riconoscimento delle coppie dello stesso sesso ha 
assunto una dimensione globale ed è giunto al vaglio di molte Corti 
costituzionali e internazionali.
L’ipotesi del “matrimonio fra gay” ha suscitato un po’ in tutto il mondo 
accese controversie, laddove la questione è stata realmente affrontata, 
ha  dato  vita  a  soluzioni  non  casualmente  molto  diverse  nei  vari 
ordinamenti.  Limitandoci  all’Europa,  ormai  otto  Paesi  (Belgio, 
Francia,  Islanda,  Olanda,  Norvegia,  Portogallo,  Spagna,  Svezia) 
contemplano  matrimoni  di  coppie  dello  stesso  sesso,  uno  (Regno 
Unito) non ne esclude l’istituzione e 12 (Andorra, Austria, Repubblica 
Ceca,  Danimarca,  Finlandia,  Germania,  Irlanda,  Liechtenstein, 
Lussemburgo, Ungheria, Slovenia, Svizzera) disciplinano comunque le 
unioni civili come forme di riconoscimento della coppia diverse dal 
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matrimonio. 
Da tempo, per varie ragioni storiche e culturali,  quest’ultima poteva 
costituire almeno un tentativo di  soluzione anche per l’Italia ,  dove 
però la sola ipotesi di introduzione dell’istituto (c.d. DICO) purtroppo 
ha determinato un putiferio di  discussioni,di  varia natura:  teologica, 
filosofica, etica, politica e, naturalmente, giuridica.
La  tesi  si  pone  l'obiettivo  di  analizzare  la  difficile  questione  del 
riconoscimento del matrimonio tra persone dello stesso sesso e della 
omogenitorialità  alla luce della giurisprudenza della Corte europea dei 
diritti dell'uomo e di alcune recenti decisioni delle Corti costituzionali 
nazionali(in particolare ci soffermeremo su Spagna, Francia, Italia). 
La questione che viene messa in discussione non è l'istituto coniugale, 
che rimane più o meno immutato e continua a chiamarsi matrimonio, 
ma uno dei suoi requisiti, cioè la diversità del sesso dei due soggetti 
interessati.  Il  paradigma  eterosessuale  del  matrimonio  nel  proseguo 
dell'analisi  dimostra  tutte  le  sue  debolezze,  risulta  ormai 
irrimediabilmente incrinato. 
Dante  Alighieri  collocava  gli  omosessuali  in  una  delle  parti  più 
profonde  dell'Inferno,  il  cerchio  VII,  insieme  ai  tiranni,  i  suicidi,  i 
malvagi  e  gli  usurai.  Il  pedigree  storico  di  omosessualità  è  stato 
terribile passando da peccato, alla malattia e all'anomalia psichiatrica. 
Recentemente  (anche  se  non  in  tutti  i  sistemi,  ma  solo  nei  più 
democratici), si è assistito ad una depenalizzazione dell'omosessualità 
come crimine, fino ad  essere considerata,  grazie anche al contributo 
giurisprudenziale delle Corti, un diritto fondamentale.
La tesi ha come bussola il principio ribadito dalla giurisprudenza della 
Corte EDU in diversi casi esaminati: il divieto di discriminazione sulla 
base dell'orientamento sessuale. 
Si analizza l'evolversi per le coppie omosessuali nella giurisprudenza 
della  Corte  EDU  dal  riconoscimento  della  tutela  della  sola  “vita 
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privata”, al riconoscimento della tutela della “vita familiare” anche ad 
esse  ai  sensi  dell'art  8  CEDU.  Inoltre  sono  esaminati  anche  i  casi 
giurisprudenziali  (  Salgueiro  da  Silva  Mouta  v.  Portogallo,  Frettè  
v.Francia, E.B v. Francia, Gas &Dubois v. Francia, X and The Other  
v.  Austria)   che  hanno messo  di  fronte  alla  Corte  EDU la  delicata 
questione dell'adozione delle coppie dello stesso sesso. 
Questa  rassegna  di  casi  giurisprudenziali  esaminati  oltre  ad  essere 
rilevanti  per  aver  sottolineato  l'importanza  della  causa  del 
riconoscimento dei diritti  degli  omosessuali,  sono da apprezzare per 
aver  favorito  nel  tempo  un  mutamento  della  coscienza  sociale, 
diffondendo  una  maggiore  sensibilità  dell'opinione  pubblica  e  del 
mondo politico alla condizione omosessuale. 
Nella parte centrale lo sguardo è rivolto agli Stati europei che hanno 
scelto di aprire la propria legislazione interna al matrimonio gay, con 
un'analisi  più  dettagliata  della  Spagna  (  l.n.13  del  2005)  e  della 
Francia, che ha dato recentemente il via a  “le mariage homosexual” 
con la cd legge  sul “ matrimonio per tutti” ( n 2013.404).
Il  confronto  con  altri  ordinamenti  risulta  indispensabile  perchè 
consente di avere un quadro completo. Dall'analisi risulta come i paesi 
che hanno dato il  via  libera  al  matrimonio  tra  persone dello  stesso 
sesso, vi siano arrivati passettino dopo passettino, uno  step by  step,  
che ha reso possibile una conquista, che non sarebbe stata possibile per 
mezzo di immediate e radicali riforme legislative.1 Inoltre interessante 
è come nessuno dei parlamenti nazionali in tutti i casi in cui è stato 
introdotto  il  matrimonio  omosessuale  abbia  ritenuto  di  dover 
modificare  la  Carta  Costituzionale  con  la  procedura  aggravata, 
limitandosi invece ad incidere sul codice civile.
L' Italia è l'unica nazione tra le cd “democrazie mature”, insieme alla 
1Per  ulteriori  approfondimenti,  cfr  SPERTI,  Omosessualità  e  diritti.  I  percorsi  
giurisprudenziali  ed  il  dialogo  globale  delle  Corti  costituzionali,  Pisa  University 
Press, 2013.
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Grecia  a  non  prevedere  alcuna  tutela  a  favore  delle  coppie 
omosessuali. 
La  tesi  nella  sua  parte  conclusiva  cerca  di  fare  un  quadro  della 
lacunosa situazione italiana in materia di tutela delle unioni same sex, 
partendo dalla sentenza della Corte Costituzionale n. 138 del 2010, che 
sebbene ribadisca ancora il “NO”  dell'Italia al matrimonio tra persone 
dello stesso sesso, ha il merito di aver riaperto una questione che è 
appena iniziata e che non escluderebbe del tutto l'ipotesi di un futuro 
overruling  della  decisione.  Anche  la  Cassazione  recentemente  si  è 
confrontata con la  quaestio  del matrimonio  same sex rispettivamente: 
Cass.I.Sez.civ.  N.  4184/2012  e  l' ordinanza  n.14329/2013  con  una 
maggiore apertura. Entrambe le Corti hanno prospettato al legislatore 
italiano  l'opportunità  dell'introduzione  di  un  regime  di  tutela  delle 
coppie omosessuali parallelo al “matrimonio tradizionale” ed ai giudici 
comuni  la  possibilità  di  compiere  interventi  puntuali  a  tutela  di 
specifiche situazioni.
In Italia il legislatore sembrerebbe avviarsi verso la via del cd “doppio 
binario”, che con un gradual approch pervenga al riconoscimento dei 
diritti e dei doveri degli omosessuali, rimanendo in conformità con la 
giurisprudenza CEDU e compatibile anche con una lettura originalista 
dell'art 29 Cost. In molti paesi europei questo approccio è stato ritenuto 
non sufficiente e ancora discriminatorio della condizione omosessuale.
Il  riconoscimento  di  tale  diritti  è  stata  una conquista  iniziata  passo 
dopo  passo,  come  abbiamo  avuto  modo  di  vedere  dall'esperienza 
spagnola  e  francese,  dalla  depenalizzazione  dell'omosessualità,  al 
riconoscimento delle coppie dello stesso sesso, per approdare infine al 
diritto  al  matrimonio.  L'Italia  deve  prima passare  il  secondo grado, 
solo così  potranno essere abbattuti i muri della società e del mondo 
politico per giungere alla parità  di  diritti per coppie omosessuali.
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Capitolo I : “Ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit”.
“L'amore che non osa pronunciare il suo nome”
Alfred Douglas, Due amori, 1892
1.0 Matrimonio omosessuale.
Da qualche decennio si parla nel dibattito pubblico della questione del 
cd. same-sex marriage.2
In Europa è stato introdotto dai seguenti paesi: l'Olanda nel 2000;  il 
Belgio nel 2003; la Spagna nel 2005; la Norvegia nel 2008; la Svezia 
nel 2009; il Portogallo e l'Islanda nel 2010; la Danimarca  nel 2012; la 
Francia  dal 17 maggio 2013.
La questione che viene messa in discussione non è l'istituto coniugale, 
che rimane più o meno immutato e continua a chiamarsi matrimonio, 
ma uno dei suoi requisiti, ovvero la diversità del sesso dei due soggetti 
interessati. 
Quello  che  hanno  fatto  molti  paesi  è  stato  di  trasformare 
progressivamente il matrimonio civile in un istituto neutrale dal punto 
di vista del genere, così da superare l'impossibilità per le persone dello 
stesso sesso di sposare la persona amata.
Solo chi può riconoscersi nello status sociale sa di esistere. Gli altri 
sono esclusi.
“Dovrebbe importare qualcosa, allo Stato, dell’orientamento sessuale 
dei suoi cittadini? No. Questi dovrebbero essere tutti uguali e, in questa 
2È utile sottolineare come in dottrina alcuni preferiscano adottare il termine ‘same-
gender’ in sostituzione a ‘same-sex’ in ragione del fatto che il  parametro sessuale 
sarebbe  oramai  superato  ed  il  riferimento  al  genere  sembra  più  idoneo 
all’elaborazione di norme antidiscriminatorie.  Invero,  laddove il  sesso biologico è 
modificabile attraverso pratiche mediche che di fatto ristabiliscono un equilibrio tra il 
sesso del soggetto e la sua percezione psicologica di genere, il genere rappresenta 
una percezione soggettiva preesistente (la rettifica del sesso avviene in ragione della 
propria percezione di genere, mentre non si può dire che si cambia genere in ragione 
del proprio apparato riproduttivo). Si veda sul punto, A. SCHUSTER,  Gender and 
beyond, disaggregating legal categories, in A. SCHUSTER (a cura di) Equality and 
Justice,  Sexual Orientation and Gender Identity in the XXI century,  Udine,  2011, 
(pp.21-40).
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uguaglianza,  sostanzialmente  anonimi.  In  pratica,  invece,  c’è  un 
cittadino  che  è  meno  uguale  degli  altri  perché,  se  vuole,  non  può 
sposarsi”3 . 
I casi che affronteremo ci interrogano sul matrimonio omosessuale e 
l'omogenitorialità:  i  temi  del  matrimonio  e  della  famiglia 
presuppongono  degli  archetipi  culturali  profondamente  -e  spesso 
inconsapevolmente-  radicati  in  tutti  noi  a  strutturare  i  rapporti  di 
genere;  e  specialmente  il  tema  dell’omosessualità  interroga 
radicalmente il rapporto tra sesso e genere.4
Questo è un tema che mette in discussione tutte le immagini che siamo 
abituati  ad associare  alla  famiglia,  compreso l'universo degli  affetti, 
delle radici, dell'amore, del sesso, e di tutte le esperienze  di solidarietà 
reciproca. 
Il popolo del LGBT (lesbiche,gay, bisessuali, transessuali) rivendica la 
propria esistenza.
Diverso per legge, per la mancanza di quei diritti che gli “altri” hanno 
voluto dare solo a se stessi, il cittadino omosessuale chiede allo Stato 
di intervenire di fronte alla discriminazione di chi è stato lasciato nel 
limbo  del  non  vietato  ma  non  permesso,  di  chi  non  è  stato 
espressamente menzionato da una norma, ma neppure escluso.
Affrontiamo  una  questione  di  compatibilità  delle  norme  che  non 
consentono  la  celebrazione  del  matrimonio  tra  persone  dello  stesso 
sesso e la Costituzione, sotto il profilo dell'uguaglianza e alla luce dei 
3V.LINGIARDI, Citizen gay. Famiglie, diritti negati e salute mentale, 2007, p 11, il 
Saggiatore.
4“  Se,  infatti,  il  genere  definisce  i  ruoli  sociali,  la  posizione,  le  aspettative 
socialmente associate e connesse all’appartenenza all’uno o all’altro sesso, proprio 
l’aspettativa  di  una  proiezione  affettiva  e  sessuale  verso  il  sesso  opposto  (il 
paradigma eterosessuale)  costituisce uno dei  contenuti  più radicati  delle regole di 
genere: l’omosessualità, mettendo in discussione l’aspettativa sociale di dualismo e 
complementarietà tra maschile e femminile come regola fondativa e unica del genere, 
apre interrogativi che ci pongono a confronto con i nodi strutturanti e più intimi della 
nostra identità personale, di quella di ciascuno e ciascuna di noi” cit, B.PEZZINI, 
Dentro il mestiere di vivere:uguali in natura o uguali in diritto? In Bin, Brunelli, 
Guazzarotti, Pugiotto, Veronesi, (a cura di), La “società naturale” e i suoi “nemici”.  
Sul paradigma eterosessuale del matrimonio Torino Giappichelli, 2010. 
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diritti fondamentali. 
La condizione omosessuale è un orizzonte di vicende, che la natura 
umana consegna al diritto affinché le regoli una volta per tutte. 
Il diritto deve una risposta ai suoi cittadini,  anche quando sono una 
minoranza, poiché nella democrazia e nella civiltà, in genere i pochi 
valgono come i tanti. 
Il  diritto questa  volta  è costretto ad interrogarsi  su uno sfondo, che 
attiene a questioni intime e cruciali dell'esistenza della persona e non 
può continuare a restare indifferente.
L'Italia è l'unica nazione tra le cd “democrazie mature”, insieme alla 
Grecia  a  non  prevedere  alcuna  tutela  a  favore  delle  coppie 
omosessuali.
Dopo la riforma del diritto di famiglia del 1975 l'attenzione verso il 
fenomeno delle convivenze è venuta non tanto dal legislatore, quanto 
dai giudici. 
La  disciplina  della  cd  “famiglia  di  fatto”  che  si  contrappone  alla 
“famiglia di diritto”, è stata costruita sulla base di considerazioni volte 
alla tutela del partner debole. 
Le convivenze  more uxorio5 riguardano coppie di conviventi di sesso 
diverso;  mancando  il  requisito  della  diversità  del  sesso  le  coppie 
omosessuali non possono qualificarsi come convivenza  more uxorio, 
non potendo così neppure ricevere quel minimo di tutela di cui godono 
le unioni di fatto eterosessuali.
La  quaestio da  risolvere  è  la  seguente:  mentre  la  convivenza  more 
uxorio  è  una scelta,  il  contrario  non può dirsi  per  le  coppie  gay e 
5La convivenza more uxorio è una relazione di coppia vissuta come se si trattasse di 
un  rapporto  tra  coniugi,  ma  senza  che  sia  stato  celebrato  il  matrimonio,  la 
Cassazione,  29  aprile  2005,  n  8976 qualifica  la  famiglia  di  fatto  “dalla  libera 
determinazione dei conviventi di fatto di non contrarre il vincolo del matrimonio, e 
quindi di non assumere gli obblighi che l'ordinamento impone vicendevolmente ai 
coniugi (coabitazione, fedeltà, solidarietà, assistenza materiale e morale), consegue 
l'inesistenza  di  qualsiasi  diritto,  sia  di  natura  personale  che  patrimoniale,  di  un 
convivente  verso l'altro”.  
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lesbiche.6
Se le ragioni su cui per anni si sono basati i giudici per riconoscere 
valore giuridico alle convivenze (eterosessuali) sta nel fatto che esse 
costituiscono  una  forma  di  realizzazione  della  libertà  personale  di 
ciascun  individuo  (  da  cui  si  ricava  il  diritto  di  convivere  con  la 
persona di propria scelta),  tutelata dall'art 2 Cost, è lecito chiedersi: 
perché se la base della convivenza risiede in un diritto fondamentale 
della  Costituzione,  le  coppie omosessuali  non possono godere degli 
stessi diritti delle coppie eterosessuali?
La situazione attuale è che il legislatore italiano non si è apprestato ad 
intervenire per rimuovere gli ostacoli sociali e le gravi discriminazioni 
che affliggono gli omosessuali, con il risultato che questi cittadini non 
godono  della  stessa  dignità  sociale  e  tutela  giuridica  degli 
eterosessuali.
Eppure il dibattito sul matrimonio delle persone dello stesso sesso è 
stato aperto,  e il paradigma eterosessuale finora indiscusso e a lungo 
accettato  dalla  tradizione  come  elemento  proprio  del  matrimonio  è 
entrato in crisi.
1.1 Perché il matrimonio?
Contrariamente  dall'Italia  molti  Stati  hanno  introdotto  discipline 
dedicate a coppie dello stesso sesso, che spaziano dal riconoscimento 
dell'istituto  del  matrimonio  civile  ad  esse,  all'adozione  di  soluzioni 
alternative. Queste ultime variano da paese a paese si parla di “unioni 
6Così “Se è vero che il regime giuridico previsto per la famiglia matrimoniale non è 
estendibile  a  quelle  formazioni  che  hanno  liberamente   scelto  di  non  vincolarsi, 
trattandosi di situazioni non assimilabili,si deve tuttavia ritenere non giustificabile 
l'esclusione  con  riferimento  alle  formazioni  familiari  omosessuali,  alle  quali  è 
preclusa  la  scelta  di  vincolarsi  o  meno  giuridicamente”  Cfr,  F.FIORILLO, 
Matrimonio omosessuale. La lacuna italiana nella tutela dei diritti, alla luce della  
Costituzione e della normativa europea, in Giurisprudenza di merito, 2009, pp.1848 
sgg, p1851.
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civili”,  “unioni  registrate”,  Pacs  etc..  Sono  tutti  istituti  che 
attribuiscono alle coppie omosessuali alcuni o tutti i diritti e i doveri 
che solitamente derivano dall'istituto del matrimonio civile.7 
Queste  discipline  intendono  porre  fine  all'impossibilità  per  gli 
omosessuali di formalizzare la loro unione.
Il divieto di contrarre matrimonio poggiava su una norma, spesso frutto 
dell'interpretazione  dei  giudici,  che  si  fonda  sul  paradigma 
eterosessuale del matrimonio, sull'elemento naturalistico. 
Il  paradigma  eterosessuale  del  matrimonio  è  espressione  di  un 
atteggiamento segregazionista che subordina gli omosessuali rispetto 
agli  altri  cittadini,  ciò  anche  quando  ad  essi  viene  riconosciuto  un 
istituto identico nel contenuto, ma non definibile matrimonio.8
Il diritto a contrarre matrimonio è “ un diritto fondamentale di ogni 
persona libera”.  Consiste nella capacità di un individuo di partecipare 
ad una relazione familiare ufficialmente riconosciuta con la persona 
amata.  Il  matrimonio  rappresenta  un'esperienza  essenziale  per  il 
raggiungimento della felicità,  tanto che la sua privazione costituisce 
una mortificazione della persona.
Perché estendere alle coppie  same sex alcuni o tutti i diritti derivanti 
dal matrimonio? 
Senza  dubbio  il  matrimonio  costituisce  per  coloro  che  possono 
accedervi  uno  status  privilegiato.  Dalla  celebrazione  discendono 
automaticamente  importanti  effetti  circa  i  rapporti  di  famiglia,  la 
successione, il trattamento fiscale, la salute, il rapporto di lavoro etc. 
Tra  i doveri ricordiamo: il dovere di reciproca fedeltà, di assistenza 
materiale  e  morale,  di  cooperazione  all'interno  della  famiglia,  di 
coabitazione,  di   contribuire  ai  bisogni  della  famiglia,  di  mantenere 
7Cfr M.BONINI. BARALDI,  Le nuove convivenze tra discipline straniere e diritto  
interno, Ipsoa, Milano 2005. 
8La  questione  sul  paradigma  eterosessuale  verrà  approfondita  ulteriormente  nei 
paragrafi successivi.
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istruire  ed  educare  i  figli;  mentre  tra  i  diritti:  il  diritto  di  stabilire 
l'indirizzo  della  vita  familiare,  di  ottenere  il  ricongiungimento 
familiare in materia di  immigrazione,  di  ottenere la cittadinanza del 
coniuge, di succedere nel patrimonio del coniuge defunto, ottenere la 
pensione  di  reversibilità,  di  succedere  nel  contratto  di  locazione 
relativo alla casa familiare, a concorrere all'assegnazione di alloggi di 
edilizia  popolare,  vantaggi  fiscali  a  beneficio  del  coniuge  che  si  fa 
carico  dell'altro.  Il  matrimonio  garantisce  ai  coniugi  una  struttura 
legalmente prefissata, caratterizzata da diritti e doveri. 
Anche nel caso di rottura del legame la legge regola la struttura dei 
rispettivi diritti e doveri e disciplina il ristabilimento di un equilibrio 
giuridico e patrimoniale, coinvolgente anche i figli.
Tutto questo conferisce alla coppia e alla famiglia stabilità, favorendo 
lo sviluppo di relazioni e la creazione di un ambiente positivamente 
rivolto al benessere di colore che ne fanno parte.
Mentre  le  coppie  eterosessuali  possono  scegliere  o  di  accedere  al 
matrimonio civile oppure alla cd. convivenza  more uxorio, rifiutando 
“l'indissolubilità”  del  matrimonio  e  preferendo  contrarre  giorno  per 
giorno  ciò  che  il  matrimonio  le  offrirebbe  in  automatico;  la  stessa 
libertà  non  vale  per  le  coppie  gay  e  lesbiche,  che  non  potendosi 
sposare, per esse la convivenza non costituisce una alternativa ma un 
percorso obbligato.
Non convince l'opzione contrattualista, poiché non è affatto vero che i 
diritti  e  doveri  che  si  ottengono  con  il  matrimonio  possono  essere 
ottenuti dalla coppia mediante la stipulazione di un contratto. 
Ciò è  chiaro, poiché ci sono degli aspetti che i contratti non possono 
regolare,  ad  esempio  testamenti  e  procure,  non  sono  in  grado  di 
superare alcune barriere imposte dalla legge, come il divieto di patti 
successori e la riserva della quota legittima, e i benefici pensionistici o 
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fiscali generalmente connessi al rapporto matrimoniale.9 
Esistono delle norme inderogabili che sono sottratte dalla volontà delle 
parti.10 Questa affermazione  nella maggior parte degli ordinamenti non 
regge,  perchè  le  unioni  sono  state  progressivamente  equiparate  al 
matrimonio e godono di parità di diritti (tranne l’adozione che è più 
problematica). 
Esclusa la via contrattualistica, per ottenere una stabile relazione volta 
alla  creazione  di  un  ambiente  familiare  riconosciuto  dalla  legge  le 
opzioni sono due: l'accesso per le coppie omosessuali all'istituto del 
matrimonio civile, oppure come hanno fatto alcuni paesi la creazione 
di un istituto identico  al matrimonio, che si differenzia unicamente per 
il nomen. 
Il riconoscimento di forme alternative, ma non definibili matrimonio, 
impediscono a  gay e  lesbiche  di  raggiungere la  stessa  dignità  delle 
coppie eterosessuali.
L'esistenza di due istituti paralleli “viene vista come un'affermazione 
ufficiale  del  fatto  che  la  relazione  familiare  che  lega  le  coppie 
omosessuali  non ha  una statura  comparabile  o  la  medesima dignità 
delle relazioni familiari delle coppie eterosessuali”11.  Si desume dalla 
differenza dei due istituti un'implicita disparità di trattamento a sfavore 
delle persone omosessuali rispetto a quelle eterosessuali. Tale divario 
sembra ispirato ad una logica di non-contaminazione, retta dal timore 
delle  conseguenze  che  l'abolizione  del  requisito  della  differenza  di 
sesso avrà sull'istituto coniugale.
Il  mancato  accesso  ad  un  pieno  e  paritario  diritto  di  contrarre 
9La legge riserva al coniuge una quota dell'eredità pari alla metà del patrimonio del 
defunto (art 536 e 540cc), purchè non ci siano altri legittimari. La cd <<quota di 
riserva>>  spetta  al  soggetto  indicato  indipendentemente  dall'esistenza  di  un 
testamento. In assenza di esso la successione si apre a favore del coniuge.
10<<Il contratto finalizzato a stabilire le regole della vita in comune della coppia non 
sposata potrà e dovrà limitarsi alle questioni economiche>>, A.BERNARDINI DE 
PACE. Diritti diversi: la legge negata ai gay,p 111, Milano,Bompiani, 2009.  
11In Re Marriage Cases, 43 Cal.4th 118.
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matrimonio  costituirebbe  una  velata  forma  di  segregazione  che 
inquadra  la persona omosessuale come cittadini di serie B. 
Questo approccio rievoca la dottrina del <<separate but equal>>, fatta 
propria dalla Corte Suprema degli Stati Uniti in un caso famoso Plessy 
v. Ferguson, che dichiarò costituzionalmente legittima la segregazione 
razziale  perché  non  discriminatoria.  Si  ricorderà  che  il  regime  di 
segregazione razziale  aveva  creato  quattro  generi  di  bagni  pubblici, 
marcati  con insegne  differenti:  <<men>> e  <<women>> per  i  neri, 
<<gentlemen>> e <<ladies>> per i bianchi.
Oggi in molti  paesi  le coppie gay e lesbiche si  vedono riconosciuti 
diritti e obblighi identici, ma con istituti a loro appositamente dedicati, 
come se appartenessero ad un'altra specie di uomini.
La ragione profonda tra la distinzione tra unioni civili e matrimonio 
risale al pregiudizio con il quale la società affronta l'omosessualità. 
L'introduzione indubbiamente  delle  unioni  civili  e  delle  partnership 
hanno dato voce alle relazioni omosessuali fino ad allora relegate nel 
silenzio. 
Ciò non toglie, che per superare la segregazione che storicamente le 
accompagna,  sia  necessario  conferire  alle  relazioni  omosessuali  lo 
stesso titolo e nome di quelle eterosessuali e non solo gli stessi diritti. 
La riserva eterosessuale del matrimonio non fa altro che perpetrare la 
segregazione,  di  cui  l'unione  civile  e  i  Pacs  rappresentano  l'ultimo 
baluardo.   In verità, il principio di uguaglianza << non conosce colori 
e non tollera distinzioni di classe tra i propri cittadini.>>,  << rispetto 
ai diritti civili tutti i cittadini sono uguali di fronte alla legge [...]  in 
base alla Costituzione e agli  occhi della legge non può esservi […] 
alcuna  classe  di  cittadini  che  sia  superiore,  dominante  e  destinata 
automaticamente a governare>>.12
12Con queste parole il giudice John Marshall Harlan si oppose da solo alla pronuncia 
della Corte Suprema nel caso Homer Plessy v.Ferguson,  163 U.S 537 (1896), che 
riguardava un cittadino nero della Louisiana arrestato per essere salito su un vagone 
riservato ai bianchi.
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1.2 Quali  sono le ragioni profonde, per le quali  il  matrimonio è 
attualmente  nella  stragrande  maggioranza  degli  Stati,  privilegio 
concesso unicamente alle coppie eterosessuali?
1.2.0 Matrimonio e tradizione.
Per rispondere alla domanda, bisogna partire dalla constatazione, che il 
più delle volte il requisito della diversità del sesso non è scritto a chiare 
lettere nei codici civili o nella legge. 
Non c’è ad esempio  nella nostra legislazione una norma espressa, che 
assuma  il  paradigma  eterosessuale  quale  requisito  positivo  per  la 
celebrazione  e  per  la  validità   del  matrimonio,  ma  c’è  secondo 
un’opinione  largamente  condivisa  un  complesso  di  norme,  che 
incorporano questo paradigma assumendolo come regola  normativa, 
tanto da non consentirne il superamento –secondo i giudici  a quibus- 
per via di un’interpretazione adeguatrice.
Infatti,  nel  nostro  codice  civile  non  esiste  una  disposizione,  che 
definisce espressamente che il matrimonio civile può essere celebrato 
solo tra coppie di sesso diverso.
In realtà si tratta di una tradizione interpretativa che nasce dalle norme 
del  codice  civile:  infatti,  a  proposito  dei  coniugi,  nelle  disposizioni 
legislative,  si  parla  di  ‘marito’ e  di  ‘moglie’,lasciando,  così,  solo 
presumere la diversità di  sesso tra i  coniugi.  Non si dice,  in verità, 
‘uomo’ e ‘donna’ 13.
E'  stata  la  giurisprudenza  a  definire  il  matrimonio  come unione tra 
uomo  e  donna,  come  “frutto  della  evoluzione  secolare  del  diritto 
privato che, seppure implicita, fa parte del sentire comune mai messo 
in discussione”14.
13A.M. BERNARDINI DE PACE, Diritti diversi. La legge negata ai gay,  2009,  p 
22, Bompiani.
14Tribunale di Bergamo, 21 febbraio 2009, inedita, citata da B.PEZZINI  Dentro il 
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Il paradigma eterosessuale del matrimonio non è dunque un elemento 
indiscusso  del  matrimonio,  ma  frutto  di  una   tradizione  non  solo 
culturale e religiosa, ma anche giuridica15. 
Quanto è necessario risalire nel tempo per dare contenuto ad un istituto 
giuridico?  Addirittura  alcuni  tribunali  per  dare  contenuto  a  questa 
tradizione  sono andati  a  ritroso  nel  tempo  fino  a  Modestino  (libro 
primo regolarum)che definisce il matrimonio come :  <<Nuptiae sunt  
coniuctio maris et feminae et consortium omnis vitae, divini et humani 
iuris communicatio>>.16 In base a questa interpretazione si fa risalire il 
paradigma eterosessuale al diritto romano classico.17 
Non è certo sufficiente, per affermare certa e legittima una norma e 
renderla  immune  da  una  valutazione  critica,  l'aggrapparsi  ad  una 
costante giurisprudenza e al fatto che essa sia vissuta così a lungo. 
La tradizione giuridica da sola non è in grado di giustificare una norma 
e renderla insensibile ai cambiamenti della società e della cultura.
Molti  elementi  considerati  in  determinati  periodi  storici  propri  del 
mestiere di vivere:uguali in diritto o uguali in natura?, op cit, pp 1-2,nota 3.
15Cfr M.WINKLER, G.STRAZIO,  L'abominevole diritto.Gay e lesbiche, giudici  e  
legislatori. Milano, il Saggiatore 2011, p 164ss. “ Si può dunque affermare, senza 
troppi giri di parole, che il paradigma eterosessuale del matrimonio null'altro sia che 
il risultato di una tradizione giudiziaria” nota 2 cita Adams v.Howerton, 486 F.Supp. 
1119,1123 (1982), ove il giudice rileva che “il diritto canonico (su cui il matrimonio 
civile si è formato) sia nell'Ebraismo sia nella cristianità,  non può in alcun modo 
sanzionare un matrimonio tra persone dello stesso sesso a cagione della veemente 
condanna di tutte le relazioni omosessuali contenuta nelle scritture di entrambe le 
religioni”. Analogamente si richiama il caso  Backer v.Nelson,  191 N.W.2d 185,186 
(1971), ove il  giudice ha notato che “l'istituzione del matrimonio come unione di 
uomo e donna, che sola concerne la procreazione e la crescita di bambini, è antica 
quanto la Genesi” (  Genesi,2,24 “Perciò l'uomo lascerà suo padre e sua madre e si 
unirà a sua moglie, e saranno la stessa carne”).   
16Digesto, 23,2,1, citato dal Tribunale di Roma, 28 giugno 1980, in Giurisprudenza 
italiana,  1982, I,  169, con nota di T.GALLETTO,  Identità di sesso e rifiuto delle  
pubblicazioni per la celebrazione del matrimonio. Cfr ADAMI, Spigolature  in punta  
di penna:il matrimonio dei diversi. La parità dei diritti fra coniugi e il cognome dei  
figli,  in  Stato  civile  italiano,  1980,  p  525  (cit.  da  P.TINCANI,  Le  nozze  di  
Sodoma,cit., p 27), ritiene che il legislatore del codice civile (siamo nel 1942) << 
intese per  “marito”  l'essere  umano dotato di  un certo  apparato trasmittente  e  per 
“moglie” quell'altro essere umano dotato di un certo apparato ricevente>> .  
17Per approfondire, vd G.RAZZANO,  Matrimonio , famiglia, omosessualità. Brevi  
considerazioni e qualche spunto dal diritto romano. Convegno annuale Associazione 
“Gruppo Pisa” del 7-8 giugno 2013: La famiglia davanti ai suoi giudici. 
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matrimonio  sono  mutati  nel  tempo,  basta  pensare  ad  esempio 
all'indissolubilità  del  matrimonio,  venuta  meno  con  l'approvazione 
della legge sul divorzio, alla dote, alla subordinazione della donna nel 
rapporto tra coniugi etc...
Non possiamo, dunque, affermare che il matrimonio è stato immune da 
mutamenti,  e questo ci conferma di nuovo come appigliarsi alla mera 
tradizione non sia la strada giusta per spiegare come un istituto “deve” 
essere. 
Il matrimonio nel corso della storia non ha sempre avuto un medesimo 
significato,  anzi,  la  percezione  comune  del  matrimonio  è  cambiata 
radicalmente nel corso dei secoli.
Non è accettabile affermare che il matrimonio debba essere negato agli 
omosessuali,  sulla base del fatto  che questi  se lo sono visto negare 
storicamente.18 La cultura del nostro tempo concepisce il matrimonio 
come una prerogativa dell'individuo, una scelta libera che rispecchia 
un disegno di vita immaginato, costruito per celebrare i propri affetti e 
i  propri  progetti,  per  superare  le  mille  difficoltà  che  una  visione 
insieme sempre comporta, all'interno e all'esterno della coppia19.
Il  matrimonio  civile  è,  almeno  sulla  carta,  una  delle  molteplici 
espressioni della libertà, manifestazione della eguaglianza tra uomini e 
donna e della solidarietà fra esseri umani. 
La  questione  sui  principi  non  può  non  tenere  di  conto  di  queste 
acquisizioni, e continuare a riferirsi ad un concetto di famiglia che non 
trova  più  riscontro  nel  costume sociale,  né  nelle  regole  poste  dalla 
riforma del  diritto  di  famiglia  del  1975 e da quelle  succedute negli 
18Così,  non  “può  essere  un  argomento  razionalmente  sostenibile  affermare  che 
siccome si  è  sempre definito come eterosessuale il  legame coniugale bisogna per 
forza  continuare  ad  escludere  le  coppie  dello  stesso  sesso  dal  matrimonio”.  Cfr 
F.BILOTTA,  Il  diritto  di  famiglia  in una prospettiva di  riforma,in  B.De Filippis, 
F.Bilotta (a cura di), Amore civile.Dal dirittodella tradizione al diritto della ragione,  
Mimesis, Milano/Udine 2009, pp75-95.
19Cfr F. BILOTTA, Diritto e omosessualità, in P.CENDON ( a cura di) , I diritti della  
persona. Tutela civile, penale e amministrativa, 1,UTET, torino 2005 p 375).
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ultimi  anni.  Se  la  costruzione  della  famiglia  come  modello  ideale, 
imperniata sul matrimonio fra persone di sesso diverso e orientata alla 
riproduzione, trae alimento da tradizioni culturali legate alla storia, e 
non certo  da un'inafferrabile idea di  natura,  essa necessita di  essere 
argomentata sul piano dei principi. 
Volgendo uno sguardo al principio di uguaglianza, questo richiede che 
il trattamento diversificato sia dettato da una ragione specifica, perciò 
ogni  esclusione  “deve  spiegarsi,  argomentarsi:  deve  produrre  un 
argomento  che  la  giustifichi”  se  non  vuole  essere  percepita  come 
“quella cuoca francese che, rimproverata per la crudeltà con la quale 
spellava  le  anguille,  rispose  che  “ci  sono  abituate”:  lo  faceva  da 
trent'anni”20.
Possiamo  concludere  che  appellarsi  alla  tradizione  non  basta  per 
rispondere  alla  nostra  domanda,  si  rischierebbe  di  elaborare  un 
ragionamento interamente circolare e tautologico che niente spiega e 
giustifica.21 Si  tratta  di  un  concetto  pericoloso  e  cangiante  spesso 
politicamente  strumentalizzato,  suscettibile  di  essere  infarcito  a 
piacimento,  a   seconda  delle  esigenze  ideologiche  e  politiche  del 
momento.
È  una scatola vuota e sigillata ,che non vuole aprirsi al dialogo, che 
non guarda al futuro, ma solo al passato. 
20G.ZANETTI,  Le coppie di fatto tra diritto e morale, in Elementi di etica pratica, 
cit., p 159.
21Vd  M.GATTUSO,  La  Costituzione  e  il  matrimonio  tra  gli  omosessuali,  ne  il 
Mulino,  2007,  pp.452  sgg.,p457,  sostiene  che   “alla  richiesta  di  modificare  tale 
tradizione giuridica perchè contrastante con il  principio di eguaglianza (…), si ha 
l'onere di addurre (…) specifiche ragioni (…) e non ci si può certamente appellare 
tautologicamente alla stessa tradizione”.
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1.2.1 Matrimonio e natura.
Un  altro  argomento  a  favore  del  paradigma  eterosessuale  del 
matrimonio è quello  ontologico,  secondo cui la nozione di  famiglia 
possiederebbe per sua natura o per tradizione certe caratteristiche, tra 
cui la diversità di sesso, perciò in assenza di tali caratteristiche non è 
dato parlare di famiglia. Solo l'unione tra uomo e donna è riconosciuta 
giuridicamente, perché è perfetta per natura.22 
Si tratta dell'unione perfetta perché finalizzata alla procreazione, che si 
traduce  sotto  il  profilo  giuridico  nell'elemento  eterosessuale 
dell'istituto del matrimonio.
Dobbiamo invece concentrarci sulla concreta funzione di matrimonio 
come istituto giuridico, che ha poco in sé di “naturale”. Non c'è niente 
di “naturale”in un istituto giuridico che è prodotto dalla legge 23 .
Come del resto tutti  gli  altri  prodotti  del  diritto il  matrimonio “non 
esiste  in  natura,  e  la  sua  definizione  dipende  soltanto  dalla  sua 
qualificazione giuridica”24.
Per Hobbes in natura “la vita è solitaria, povera, ripugnante, brutale e 
breve”25 fondata sulla guerra perenne dell'homo homini lupus,  la vita 
coniugale dovrebbe prendere le distanze da questo tipo di condizione.
Si  rileva  come  anche  l'argomento  della  natura  a  sostegno  del 
paradigma  eterosessuale  del  matrimonio  sia  in  realtà  un  concetto 
afono,  muto,  a  cui  spesso  viene  restituita  la  voce  da  parte  delle 
maggioranze politiche, per soddisfare interessi contingenti..
La natura non è una categoria assoluta, ma è suscettibile di mutamento, 
quel che è naturale oggi potrebbe non esserlo più domani.  
22Genesi,1,27 :  “E Dio creò l'uomo a sua immagine;  a immagine di  Dio lo creò: 
maschio e femmina li creò”
23M.M.WINKLER,G.STRAZIO.,  L’abominevole diritto.  Gay e lesbiche,  giudici  e  
legislatori, Milano, Il Saggiatore, 2011, p167, che aggiunge “Lo diceva già il filosofo 
illuminista David Hume: in natura non si reperiscono fenomeni giuridici, e neppure 
elementi moralmente definiti, perchè da questo punto di vista la natura è del tutto 
neutrale.”
24P.TINCANI, Le nozze di Sodoma, cit, p, 61
25T.HOBBES, Leviathan, ch XIII
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Sia  il  richiamo  alla  natura,  che  all'etica  non  sono  altro  che  una 
escamotage, per non trattare le questioni cd eticamente sensibili, non 
negoziabili.26 
Ciò  però  è  inaccettabile  soprattutto  se  in  gioco  ci  sono  diritti 
fondamentali, che non possono essere, in uno Stato che si proclama di 
diritto, la prerogativa di una maggioranza o di una determinata  elite 
politica, perché ciò costituirebbe una palese violazione dell'art 3 Cost, 
che  fa  da  scudo  protettivo  affinché  non  si  realizzi  mai  nel  gioco 
politico  che  una  classe  di  cittadini  abbiano  una  dignità  inferiore  a 
quella della classe dominante.  
Il  cuore  della  questione  è  il  seguente:  esistono  diritti 
costituzionalmente  tutelati  della  libertà  individuale  e  della  parità  di 
trattamento indipendentemente da una caratteristica personale protetta?
“ Per continuare  a discriminare gli omosessuali, si è obbligati a violare 
principi generali di eguaglianza, di riconoscimento dell'altro”27.
Se tutte le persone bionde – scrive Bernardini De Pace – non potessero 
più  sposarsi  cosa  succederebbe  in  Italia?  “Questo  è  il  senso  della 
discriminazione che devono sopportare i gay:  un non senso”28.
1.2.2 Matrimonio e procreazione.
Un altro argomento a favore della negazione del same sex marriage 
riguarda la procreazione.
Si tratta di un’interpretazione sostanzialmente biologica dell’attributo 
della naturalità della famiglia, che incorpora l’implicita potenzialità (o 
almeno la proiezione) riproduttiva dell’unione maschio-femmina; una 
configurazione  non  giuridicamente  argomentabile,  cui,  anzi,  si 
26“anche il  divieto di  matrimonio interrazziale  (…)  era giustificato sulla  base di 
opinioni  che  richiamavano  l'etica,  addirittura  la  Bibbia  (…).Si  sta  quindi 
commettendo oggi  lo  stesso errore di  allora:  si  utilizzano argomenti  religiosi  per 
limitare i diritti dei cittadini”, cfr M.M.WINKLE, G.STRAZIO, op cit, p 169.
27S.RODOTA', Premessa, in E.MENZIONE,  Manuale dei diritti degli omosessuali, 
La libreria di Babilonia, Milano 1996, p 6 nuova edizione Enola, Roma 2000.
28A. BERNARDINI de PACE,op cit, p 38.
22
contrappongono  gli  sviluppi  ordinamentali  nella  direzione  della 
procreazione cosciente e responsabile29. 
Addurre come argomento contrario il fatto che le coppie omosessuali 
sono  sterili,  significa  partire  da  un  punto  di  vista  che  aggancia  il 
matrimonio  alla  filiazione,  considerando  degne  del  matrimonio 
soltanto le coppie che possono procreare.
Questa è un argomento però che non ha alcun fondamento, poiché non 
sono un impedimento alla validità giuridica del matrimonio civile né la 
sterilità, né la volontà di non volere figli.
Nel confronto tra coppie eterosessuali e coppie  same sex, ritroviamo 
già  nella  denominazione   “coppia  omosessuale”  uno  slittamento  di 
senso, che si riferisce alla specifica qualità della relazione affettiva e 
sessuale e mette in evidenza l'aspetto dell’orientamento specificamene 
sessuale.
L’attenzione si sposta inevitabilmente dal dato materiale (stesso sesso / 
sesso diverso) alla qualità della relazione specificamente sessuale tra i 
due coniugi, al loro reciproco orientamento sessuale: omosessuale (gay 
o lesbico)  ,in  contrapposizione a  quello  eterosessuale,  concentrando 
l'attenzione sulla rilevanza giuridica dell’orientamento (omo)sessuale 
nell’ambito del matrimonio.
Tutto  questo  porta  ad  una  domanda  inevitabile:  quale  è  il  rilievo 
giuridico  della  relazione  sessuale  intrattenuta  dalla  coppia 
eterosessuale nel matrimonio, la sola, ad oggi ammessa al matrimonio?
Senza dubbio un rilievo c’è,  ma non è né preliminare, né coessenziale 
all’accesso  al  matrimonio  stesso,  né  automaticamente  collegato  allo 
status che dal matrimonio deriva30.
29VERONESI,  Il corpo e la costituzione, Giuffrè, Milano, 2007, p. 81 sg. Anche la 
Corte cost. ha ritenuto espressamente arbitrario attribuire “alla capacità generativa il 
carattere di requisito essenziale per la validità e l'esistenza stessa di tale matrimonio” 
nella sent. 161/1985.
30Infatti la mancata consumazione rileva come causa di divorzio ex art. 3, n. 2, lett. f 
della l. 898/1970 sul divorzio; mentre l’impotentia coeundi come errore sulle qualità 
essenziali del coniuge ex art. 122 c.c.
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Un giudice americano precisava che :“Il matrimonio è molto più della 
produzione di un figlio”31.
Un  nodo  da  sciogliere  rimane  :  perché  alle  coppie  omosessuali 
dovrebbe essere negato l'accesso al matrimonio, se quelle eterosessuali 
infertili possono accedervi?
Escludere  le  coppie  omosessuali,  come è  stato  argomentato,  perché 
non possono generare figli se non facendo ricorso a tecniche artificiali 
o  all'intervento  di  terzi,  non  si  giustifica  perché   distinguendo  tra 
famiglie che nascono dalla procreazione naturale, e le famiglie che per 
avere  figli  si  rivolgono  all'utilizzo  delle  tecniche  artificiali,  perché 
sterili, consentirebbe solo alle prime il diritto al matrimonio.
Si  giungerebbe  a  compiere  una  differenziazione  irragionevole,  che 
poggia sull'idea che solo le famiglie che possono procreare meritano il 
matrimonio e le altre no. 
Inoltre oggi il concetto di genitorialità si fonda sul mondo dell'affetto e 
di legami che hanno poco a che fare con la condivisione del patrimonio 
genetico. Il legame di sangue non è più una condizione sufficiente per 
essere un “buon genitore”.
Un genitore è tale per l'affetto che dà e per le responsabilità che si 
assume  nei  confronti  del  bambino,  inoltre  se  si  considerasse  come 
autentica  la  sola  maternità  uterina  o  la  paternità  spermatica,  poco 
resterebbe  di  istituti  come  l'adozione,  volti  proprio  a  fornire  al 
bambino abbandonato una famiglia  con la  quale  non instaura alcun 
legame biologico. Oggi dobbiamo prendere atto del superamento della 
formula  sessualità-concepimento-generazione,  da  tempo la  filiazione 
non è più solo biologica, ma anche affettiva, sociale.
Se ci muoviamo entro la realtà sociale vediamo come a persone molto 
più  “immeritevoli”  nessuno  impedisca  di  sposarsi,  pensiamo  ai 
delinquenti,  ai  pedofili  etc..,  sia  come ci  siano  molte  famiglie  “per 
31Hernandez v.Robles, 855 N.E.2d 30 (Kaye, Ch. J., dissenting).
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bene” senza figli.  Dunque “se il matrimonio fosse veramente diretto a 
conseguire  una  genitorialità  ottimale,  molte  classi  di  persone  ne 
sarebbero escluse, e non soltanto gay e lesbiche”32.
Vedremo  a  seguito  della  trattazione  l'evolversi  della  giurisprudenza 
della  Corte  di  Strasburgo33 sul  tema  dell'idoneità  degli  omosessuali 
come genitori alla luce dell'esigenza di tutela “del superiore interesse 
del minore”.34
1.2.3 Matrimonio e figli.
È un atteggiamento miope continuare a descrivere il matrimonio come 
l'istituto  che  serve  a  gestire  le  implicazioni  della  filiazione,  in  un 
contesto  di  parità  giuridica  e  soprattutto  economica  della  coppia,  e 
quando è ormai possibile procreare senza avere alcuna relazione fisica 
con il proprio partner. 
La tutela dell'interesse del minore, che viene spesso interpellata, non è 
in grado di rispondere al livello di ragionevolezza che è richiesto dal 
principio di uguaglianza.
Sulla  base  di  quanto  affermato  una  coppia  omosessuale  sarebbe  in 
grado  di  accogliere  un  bambino  sia  biologicamente  grazie  alla 
possibilità  di  ricorrere  alla  fecondazione  medicalmente  assistita,  sia 
psicologicamente per la capacità di  donare affetto,  amore e stabilità 
familiare.  La  coppia  omosessuale  è  equiparabile  alla  coppia 
eterosessuale, per quanto concerne la profondità degli affetti.35 
32M.M.WINKLER, G. STRAZIO, op cit;   cit  p 173, nota 28 richiama  Varnum v 
Brien, 763 N.W.2d 862, 900 (Iowa 2009).
33Vd caso Salgueiro da Silva Mouta v Portogallo n. 33290/96, sentenza del 21 marzo 
2000; Frettè v. Francia,  n 36515/97, sentenza 26 maggio 2002;  E.B v. Francia, n 
43546/02,  sentenza  del  22  gennaio  2008;  Gas e  Dubois  c.Francia,  n.  25951/07, 
sentenza 31 agosto 2012; X. v. Austria, n. 19010/07, sentenza del 19 febbraio 2013.  
34Al “superiore interesse del fanciullo” fa riferimento l'art 21 della Convenzione sui 
diritti del fanciullo del 1989, ratificata e resa esecutiva con legge 27 maggio 1991, n 
176. L'art  21 della  Convenzione in  particolare,  stabilisce che “Gli  Stati  parti  che 
ammettono  e/o  autorizzano  l'adozione,  si  accertano  che  l'interesse  superiore  del 
fanciullo sia la considerazione fondamentale in materia”. 
35M.BOTTINO e D.DANNA, La gaia famiglia.Omogenitorialità:  il  dibattito  e  la  
ricerca, Asterios Editore, 2005.
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Con la riforma del diritto di famiglia del 1975, venute meno le norme, 
che  in  contrasto  con  il  principio  stabilito  dall'art  30  della  Cost., 
sancivano l'irriconoscibilità dei figli nati da relazioni extraconiugali36 
si apre la strada all'interno dei nuovi modelli familiari ad una questione 
delicata, che va a scalfire la pretesa esclusività, in capo alla famiglia 
eterosessuale,  dell'importante  funzione  della  cura  e  dell'allevamento 
dei  figli,  possibilmente  da  esercitare  nel  contesto  di  una  famiglia 
fondata sul matrimonio.
Le coppie omosessuali,  gay e lesbiche come “genitori”, sperimentano 
dunque le loro relazioni in un contesto di persistente egemonia di un 
ristretto modello di normalità familiare: la mamma, il papà e i loro figli 
che vivono sotto lo stesso tetto. La stigmatizzazione di questo modello 
sociale limita la visibilità delle altre coppie.37 
Oggi  anche  l'Italia  sta  vivendo  una  pluralismo  dei  modi  di  fare 
famiglia.  
L'instabilità  coniugale  sta  cambiando  a  poco  a  poco  anche  le 
esperienze  di  genitorialità  e  mette  in  discussione  la  possibilità  di 
definire chiaramente quali sono i confini della famiglia.
Inoltre le legislazioni introdotte in alcuni ordinamenti  sulle tecniche 
biotecnologiche che permettono la procreazione medicalmente assistita 
hanno indotto le coppie omosessuali alla rivendicazione del diritto di 
essere genitori.
Il diritto alla genitorialità per le coppie omosessuali diviene attuale a 
seguito della risoluzione del Parlamento Europeo del 1994 con la quale 
si  invita  la  Commissione  Europea  a  sollecitare  gli  Stati  membri  a 
rimuovere gli  ostacoli  che impediscono a partners di  ugual sesso di 
36Per  approfondimenti  sul  tema,  vd  P.ZANETTI,  Trattato  di  diritto  di  famiglia,  
Giuffrè, 2011,p 54 ss
37C.BERTONE,  Le coppie dello  stesso sesso in  Italia,  a  cura di  F.BILOTTA,  Le 
unioni  tra  persone  dello  stesso  sesso.  Profili  di  diritto  civile,  comunitario  e  
comparato, Milano-Udine, Mimesis, 2008, p 58.
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diventare  genitori,ovvero  di  adottare  o  ricevere  in  affidamento 
bambini38. 
Tale indirizzo trova il suo fondamento nel “best interest of child”39.
Riconoscere l'adozione alle coppie omosessuali significa equipararle a 
quelle eterosessuali, unite in matrimonio o stabilmente conviventi. 
Questa  equivalenza  per  l'Italia  ed  altri  ordinamenti  appare 
inammissibile. 
Se da una parte si ritiene giusto attribuire alle convivenze tra persone 
dello stesso sesso gli stessi diritti della coppia eterosessuale, pensiamo 
alla solidarietà, l'assistenza reciproca, difesa da eventuali aggressioni 
esterne, dall'altra la filiazione rimane in quanto fatto naturale esclusiva 
del rapporto uomo-donna.40
Alcuni  studi  sono  giunti  a  concludere  sulla  non  incompatibilità  tra 
omosessualità e genitorialità, ritenendo che i fattori determinanti nella 
crescita del bambino non sono quelli legati all'orientamento sessuale 
dei  genitori,  ma  risiedono  nell'amore,  nel  sostegno,  nella  stabilità 
dell'ambiente familiare.41
38Vd.punto  14  della  Risoluzione  parlamentare  A3-0028/94,  indirizzato  alla 
Commissione, dispone: <<ritiene che la raccomandazione dovrebbe come minimo 
cercare di porre fine: (…);f) a qualsiasi limitazione del diritto degli omosessuali di 
essere  genitori  ovvero  di  adottare  o  avere  in  affidamento  dei  bambini>> 
www.dirittoefamiglia.it/Docs/Giuridici/Dottrina/Bellerisol.html
39Adoption Children  Act 2002 ha  esteso  il  diritto  all'adozione  da  parte  di  coppie 
conviventi,  anche  omosessuali  purché  sia  fornita  la  prova  della  stabilità  della 
relazione e l'idoneità a garantire un ambiente familiare sicuro e solido.
40C.S. PASTORE, I modelli di tutela delle unioni tra persone dello stesso sesso nel  
diritto Europeo, in F. BILOTTA (a cura di), Le unioni tra persone dello stesso sesso.  
Profili di diritto civile, comunitario e comparato, Milano-Udine, Mimesis, 2008, pp 
143 ss
41C.J  PATTERSON,  Adoption  of  Minor  Children  by  Lesbian  and  Gay  Adults:  a  
social  Science Prospective,  2  Duke J.Gneder & Pol'y,  1995,  191; Per  uno studio 
comparativo  tra  figli  cresciuti  dalle  coppie  omosessuali  e  quelle  eterosessuali, 
M.ALLEN-N BURREL,  Comparing the Impact of  Homosexual and Heterosexual  
Parents  on  Children:  Meta-Analysis  of  Existing  Research, in  32  Journal  of 
Homoseuality,  1996,  19ss.  Per  un'analisi  generale  del  diritto  alla  genitorialità 
omosessuale, F.CAGGIA, Convivenze omosessuali e genitorialità: tendenze conflitti  
e soluzioni nell'esperienza statunitense, in I contratti di convivenza, cit.,243ss; sul 
tema  generale  dell'omogenitorialità  vd  anche  A.CADORET,  Genitori  come  gli  
altri.Omosessualità e genitorialità,  Feltrinelli,  Milano 2008. Cfr anche le ricerche 
condotte per 25 anni e rese pubbliche da Aa.Vv., “The Effects of Marriage, Civil 
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I  giudici  hanno  ritenuto  questi  studi  non  decisivi,  perché  non 
stabiliscono al di là di ogni ragionevole dubbio che i bambini stanno 
bene  nelle  famiglie  omosessuali  al  pari  di  quelle  eterosessuali,  e 
dunque sia preferibile basarsi sulle norme di senso comune secondo 
cui i bambini necessitano di una figura materna e paterna.42
La giurisprudenza e la legge per lungo tempo hanno ritenuto il genitore 
che “si scopre” omosessuale inidoneo a crescere un figlio, al punto che 
la  dichiarazione  di  omosessualità  e  la  sua  manifestazione  esterna 
attraverso una  relazione  o una convivenza  con persona dello  stesso 
sesso, implicava la perdita automatica del ruolo di genitore. 
Pensiamo  al  caso  Salgueiro  da  Silva  Mouta  v.  Portogallo,  su  cui 
avremo  modo  di  tornare,  ove  il  compagno  del  padre  era  stato 
etichettato dai giudici  portoghesi come un presunto pedofilo,  pur in 
presenza di una perizia psichiatrica secondo la quale emergeva che si 
trattava di fantasie indotte dalla nonna materna della bambina.
L'omosessualità non può essere l'elemento di discrimine tra famiglie e 
genitori  “buoni”,  e  famiglie  e  genitori  meno  “buoni”,  poiché  si 
violerebbero quei principi internazionali che hanno più volte ricordato 
che  i  figli  non  possono  essere  discriminati  sulla  base  delle 
caratteristiche personali dei genitori43.   Inoltre negare il matrimonio 
alle  coppie  omosessuali  avvantaggerebbe  i  figli  dei  genitori 
eterosessuali, ma non quelli delle coppie omosessuali, che vengono per 
legge privati della stabilità e della serenità di cui hanno bisogno.
Prendiamo come esempio  il  caso  Gas e  Dubois  v.  Francia,  ove la 
Union, and Domestic Partnerschip Laws on the Health and Well-Being of Children”, 
in Pediatrics, 118,2006, p 349.
42M.M.WINKLER, G.STRAZIO, op cit, p 175.
43Cfr  l'art 2, comma 1, della Convenzione sui diritti del fanciullo, conclusa a New 
York il 20 novembre 1989, che garantisce i diritti di quest'ultimo: senza distinzione di 
sorta e a prescindere da ogni condizione di razza, di colore, di sesso, di lingua, di 
religione, di opinione politica o altra del fanciullo o dei suoi genitori o rappresentanti 
legali, dalla loro origine nazionale, politica o altra del fanciullo o dei suoi genitori o 
rappresentanti  legali,  dalla  loro  origine  nazionale,  etnica  o  sociale,  dalla  loro 
situazione  finanziaria,  dalla  loro  incapacità,  dalla  loro  nascita  o  da  ogni  altra 
circostanza”.
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Corte EDU si è pronunciata sul ricorso presentato da una coppia di 
donne  avverso  il  diniego  opposto  dalle  autorità  francesi  circa  la 
possibilità  di  una  delle  due  ricorrenti  di  adottare  la  figlia  della 
compagna. Una delle due, infatti, aveva dato alla luce una bambina a 
seguito di procreazione medicalmente assistita avvenuta in Belgio. La 
bambina, riconosciuta dalla madre naturale in Francia, non aveva alcun 
tipo di legame giuridico con il padre – un donatore anonimo – e viveva 
con le due donne nella casa che la coppia condivideva da più di dieci 
anni.   la Corte EDU ha riconosciuto che non costituisce violazione della 
Convenzione  (artt.  8  e  14)  il  mancato  riconoscimento  del  diritto  di 
adozione del figlio del partner senza che ne venga eliminato il legame 
giuridico, come avviene nel caso di una coppia sposata, dove a seguito 
dell’adozione cd. semplice la responsabilità viene condivisa.44  
Ancora una volta gli omosessuali sono vittima di un pregiudizio che 
pesa questa volta anche sui loro figli.
1.2.4 La tesi del cd slippery slope.
La tesi del cd “slippery slope” (letteralmente china scivolosa, chiamata 
anche  Pandora's box argument) rigetta l'estensione alle coppie dello 
stesso sesso perché implicherebbe una svalutazione del matrimonio e 
della società nel suo complesso.45
Con l'introduzione del divorzio e della separazione, si è avuto un calo 
44Per  una  puntuale  ricostruzione  del  caso,  si  veda  C.NARDOCCI,  Per  la  Corte 
europea l’impossibilità di adottare la figlia della propria partner omosessuale non 
costituisce trattamento discriminatorio ai  sensi  dell’art.  14 della  Convenzione,  in 
www.rivistaaic.it  , e anche M. CASTELLANETA,  Legittimo il rifiuto delle singole 
autorità nazionali di consentire l’adozione a coppie omosessuali  , in  Guida al dir., 
2012, XIV, 39 ss. 
45“Questa  tesi  paventa,  quale  inevitabile  conseguenza  dell'introduzione  del 
matrimonio  omosessuale,  il  declino  progressivo  dell'istituzione  familiare  e  della 
società”  Così  M.M.WINKLER,  G.STRAZIO,op  cit, cit.,p.177.  Vd  anche 
W.N.ESKRIDGE, D.R.SPEDALE, Gay Marriage, cit., p.171 : “ La base empirica di 
questa argomentazione (...)è la seguente: subito dopo che i paesi scandinavi avranno 
riconosciuto le unioni tra persone dello stesso sesso (...)più scandinavi eterosessuali 
decideranno di non sposarsi in questi paesi e un numero di bambini senza precedenti 
inizierà a nascere fuori dal matrimonio.”
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sensibile dei matrimoni, secondo questa tesi dovrebbero aver ricevuto 
un  aumento  a  seguito  del  riconoscimento  nei  vari  paesi  delle 
partnership domestiche o del same sex marriage.
In  realtà  non  è  stato  così  e  questo  ce  lo  dimostrano  alcuni  studi 
statistici che sono stati compiuti in Danimarca dal 1989 ( primo paese 
ad  aver  introdotto  le  unioni  civili),  che  evidenziano  come 
contrariamente dalle aspettative i matrimoni addirittura aumentarono e 
come dal 1989 al 2004 il numero delle nascite fuori dal matrimonio 
fossero sensibilmente diminuite. 46
Da  ciò   si  evince  come  non  sia  l'introduzione  del  matrimonio 
omosessuale ad aver causato il declino dell'istituzione del matrimonio. 
La  discesa  dell'istituto  matrimoniale  era  cominciata  da  prima,  con 
l'introduzione del divorzio e della separazione, della adozione in molti 
paesi  da  parte  di  single,  con  la  perdita  del  monopolio  dell'attività 
sessuale, che può essere anche non procreativa.  Tutti questi processi 
hanno superato quel modello di origine giudaico-cristiana regolato dal 
diritto  canonico  cui  esso  si  ispirava,  liberalizzando  il  matrimonio 
erodendone  progressivamente la responsabilità. 
Dunque  allargare  l'accesso  alle  persone  omosessuali  non  significa 
ridurre il matrimonio ad una mera merce di scambio.  
Gli omosessuali rivendicano la formalizzazione delle loro unioni per 
ricevere quel riconoscimento giuridico, di cui gli eterosessuali, i veri 
responsabili del declino dell'istituto, hanno sempre potuto beneficiare. 
È interessante poi notare come i numeri rivelino che fatta la legge i gay 
in Europa non si sposano più. E’ la conclusione cui approda uno studio 
di  William C.  Duncan dell’Institute  for  Marriage and Public  Policy 
46 Inidem, cit.,p.174, con tabella statistica a pp.271sgg, nel 1980 si registravano 516 
matrimoni ogni 100mila abitanti, cifra che sale a 573 nel 1985 e a 613 nel 1990. 
Secondo la  teoria  della  slippery slope  invece  si  sarebbe  dovuto  assistere  ad  una 
diminuzione di quel numero a partire dal 1989; al contrario nel 1995 la percentuale 
sale a 666, a 720 nel 2000, declinando leggermente nel 2004 a 698. Nel 1989 i nati 
fuori dal matrimonio erano il 46,1% del totale dei bimbi nati in un anno. Nel 1994 si 
sale al 46,9% per poi diminuire fino al 45,4% nel 2000.
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condotto  a  dieci  anni  dall’introduzione  in  Olanda  del  matrimonio 
omosessuale (2001). 
Nello stesso studio si dà conto della mancanza di entusiasmo per il 
matrimonio omosessuale in quello che è “il primo paese al mondo a 
riconoscere il matrimonio omosessuale”. 
E  questo  è  precisamente  il  punto.  Il  matrimonio  omosessuale, 
quantitativamente parlando, sta disattendendo le attese. Non ha avuto il 
boom aspettato in Olanda.  
In Spagna, dopo la punta massima di oltre 4 mila nel 2006, primo anno 
dopo l’approvazione nel 2005, la cifra dei matrimoni omosessuali si è 
stabilita sopra i 3 mila senza più superare i 3.500 all’anno: cifre che 
hanno deluso le aspettative. Lo stesso è valso per l' Inghilterra: boom 
nel primo anno (anche lì il 2006) dopo quello dell’approvazione, poi 
un  calo  progressivo  e  un  assestamento  che  ha  portato  i  same-sex 
marriage a  pesare  per  poco  più  del  due  per  cento  sul  totale  dei 
matrimoni.  Proporzione  del  due  per  cento  attorno  alla  quale  si 
assestano, e spesso al di sotto, anche gli altri paesi europei dov’è stato 
introdotto.47
Dunque  nell'epoca  della  drammatica  caduta  del  matrimonio 
eterosessuale  gli  omosessuali,  dopo  l’orgoglio,  la  lotta,  il 
riconoscimento, il giubilo per la vittoria del riconoscimento del “diritto 
a  sposarsi”  si  sposano  assai  meno  di  quanto  lo  facciano  gli 
eterosessuali – che praticamente non si sposano più.  E questo per le 
più che ovvie ragioni spiegate da loro stessi: sentono meno la spinta 
dei figli e sono mentalmente meno orientati al matrimonio di quanto 
non lo siano gli eterosessuali.
La tesi della “china scivolosa” non convince, in quanto non sarà certo 
l'introduzione del matrimonio omosessuale a determinare il declino di 
47R.VOLPI, Fatta la legge, i gay in Europa non si sposano più. Lo dicono i numeri, 
in Il Foglio.it, 23 maggio 2013.
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un  istituto  già  in  crisi,  è  un  argomentazione  che  non  fa  altro  che 
distrarre  dal  vero  cuore  della  questione  che  attiene  al  principio  di 
eguaglianza,  sancito  per  evitare  che  alcuni  cittadini  attacchino  altri 
sulla base di pregiudizi ed emozioni. 
“Al  contrario  di  quanto  tocca  il  riconoscimento  delle  convivenze 
eterosessuali,  la  richiesta  delle  coppie  omosessuali  è  precisamente 
quella  di  poter  accedere  al  matrimonio  al  pari  delle  coppie 
eterosessuali,  in  ossequio  al  principio  di  uguaglianza,  sicché  il 
problema si prospetta piuttosto come una lesione dei diritti umani”48.
1.2.5 Riassumendo.
Tutti  questi  approcci  condividono  comunque  l'effetto  di  limitare  le 
possibilità  di  espressione  della  personalità  individuale   laddove  si 
proietti aldilà di uno spazio “privato”, che si vorrebbe invisibile.
Al contrario, la personalità si esprime non solo in forma verbale, ma 
anche attraverso una gamma di comportamenti, tra cui l'instaurazione 
di una comunione di vita basata sull'impegno e sulla cura reciproca è
uno dei tanti esempi.49
In realtà la “privatezza” degli  spazi di espressione è  frutto di una 
doxa caratterizzata da intenti di marginalizzazione delle differenze. 
Senza sminuire  la   valenza simbolica del  matrimonio,  che serve ad 
esprimere  in  un  certo  spazio  sociale   l'acquisizione  di  uno status  e 
rendere al contempo socialmente rilevante un proprio modo di essere 
nel mondo, essa non può essere presa in considerazione perché è un 
argomento, che si può prestare sia a favore che contro il matrimonio 
delle coppie omosessuali50 .
48V.POCAR, P.RONFANI, La famiglia e il diritto , Laterza, Bari 2008, p 153
49M. BONINI,  BARALDI.,  La  famiglia  de-genere.  Matrimonio,  omosessualità  e  
Costituzione,  Milano-Udine, Mimesis, 2010, pag 36
50F.BILOTTA, La tutela giuridica della famiglia omosessuale,  (a cura di), Le unioni  
tra persone  dello  stesso sesso.  Profili  di  diritto  civile,  comunitario e  comparato, 
Milano-Udine,  Mimesis,  2008, p  222, “  Contro perché è simbolo di  un modo di 
essere nel mondo con certe caratteristiche, prime fra tutte la diversità sessuale dei 
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Le  norme  sul  matrimonio  si  occupano  di  disciplinare  il  possibile 
rapporto  di  filiazione,  di  far  sorgere  i  diritti  e  doveri  di  carattere 
patrimoniale e non patrimoniale tra coniugi, e di far nascere in capo a 
terzi il rispetto delle prerogative delle parti unite in matrimonio. 
Sotto il profilo concernente la tutela delle parti nei reciproci rapporti e 
verso i terzi, appare del tutto indifferente l'esistenza di una identità di 
genere tra i coniugi, infatti  tutti gli  ordinamenti  che hanno esteso il 
matrimonio alle coppie same sex hanno dovuto modificare pochissime 
norme. 
Né  è  ragionevole  rifiutare  tale  apertura  attaccandosi  al  fatto  che  il 
matrimonio è sempre stato definito come eterosessuale.51
Due  coniugi  siano  o  meno  dello  stesso  sesso  sul  piano  giuridico 
avranno sempre le stesse esigenze.
La  domanda  che  sorge  spontanea  a  questo  punto  è:  che  senso  ha 
continuare ad appigliarsi alla tradizione linguistica,  de iure condendo, 
rischiando  di  far  nascere  istituti  che  sono  solo  apparentemente 
originali,  ma  che  in  realtà  non  sono  altro  che  delle  fotocopie  del 
matrimonio? Perché insomma cambiare il  nome quando la  sostanza 
rimane la stessa?
nubendi che rinvia indubbiamente all'unione fisica e quindi procreativa.  A favore, 
perché simbolo del proprio essere nel mondo. E siccome ognuno è libero di scegliere 
come condurre la propria esistenza, è impossibile stabilire a priori  quale modalità di 
vivere la propria affettività debba simboleggiare il matrimonio”. 
51Argomentazioni  razionali  che  rifiutano  affermazioni  fondate  sull'idea  di  natura, 
esprime,  Le  coppie  di  fatto  tra  diritto  e  morale,  in  Elementi  di  etica  privata.  
Argomenti normativi e spazi del diritto, a cura di ZANETTI, CAROCCI, 2003, p159.
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Capitolo II : Matrimonio omosessuale e omogenitorialità alla 
luce  della  recente  giurisprudenza  della  Corte  Europea  dei 
diritti dell'uomo.
 
Society has discovered discrimination 
as a social weapon by which one may kill men 
without any bloodshed. 
Hannah Arendt
2.0 Premessa.
Sebbene  l’espressione  «diritto  europeo  della  non  discriminazione» 
lasci  supporre  l’esistenza  di  un  unico  sistema  europeo  contro  la 
discriminazione,  in  realtà  quest’ultimo è  costituito  da  un  quadro  di 
norme elaborate in molteplici contesti. Ci riferiamo  in particolare alla 
giurisprudenza della CEDU e il diritto dell'Unione, che hanno origini 
distinte e sono stati formati in periodi  diversi e per ragioni differenti. 
Negli ultimi dieci anni abbiamo assistito in gran parte dei Paesi, come 
conseguenza del trasformarsi della società e dei costumi, alla nascita a 
fianco della famiglia tradizionalmente intesa, a forme diverse, seppure 
minoritarie, di convivenza, tra cui la famiglia omosessuale.
Le prime forme di riconoscimento delle coppie omosessuali  si sono 
ottenute  con  la  cd.  unione  civile,  che  indicava  quelle  forme  di 
convivenza fra due persone, legate da vincoli affettivi e/o economici, 
che per scelta  o impossibilità  non accedono al  matrimonio,  ma alle 
quali l'ordinamento riconosce uno status giuridico.
A prescindere dalla possibilità di  accedere all'unione civile o istituti 
analoghi, le coppie dello stesso sesso aspirano al matrimonio, che per 
le  facoltà,  i  diritti  e  i  doveri  che  ne  derivano  in  capo  ai  soggetti, 
costituisce qualcosa di molto diverso e certamente più tutelante.
Tale richiesta parte dall'idea di voler eliminare una volta per tutte dalla 
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legislazione la disparità di trattamento  fra unioni eterosessuali e unioni 
omosessuali, sulla base che il rapporto omosessuale non sia altro che 
una sana espressione della sessualità e che il diritto al matrimonio sia 
un diritto inalienabile della persona.
A livello sovranazionale, il diritto fondamentale di ciascun individuo di 
sposarsi e di fondare una famiglia si trova sancito nella Dichiarazione 
universale  dei  diritti  umani  del  1948,  all'art  16,  che identifica  nella 
famiglia  “il  nucleo  naturale  e  fondamentale  della  società”  e  alla 
famiglia riconosce il diritto a ricevere protezione dalla società e dallo 
Stato. 
Sin  dalla  seconda  metà  del  secolo  scorso  dal  diritto  comunitario  e 
dall'azione  dell'Unione  Europea  emerge  l'invito  rivolto  agli  Stati 
membri ad affermare e rendere effettivi i diritti individuali di libertà ed 
uguaglianza, eliminando ogni forma di discriminazione, inclusa quella 
sull'orientamento sessuale,  che impedisce di  dare un riconoscimento 
formale alle unioni affettive. 
L'UE con i suoi atti   normativi ha cercato di sollecitare i legislatori 
degli  Stati  membri  ad  adeguare  il  diritto  interno  alle  nuove istanze 
provenienti dalla società in evoluzione.
Le sollecitazioni sono tese a far sì che i singoli Stati introducano degli 
specifici strumenti giuridici e non si limitino a mere affermazioni di 
principio.
L'UE si fonda sui principi condivisi dagli Stati che ne fanno parte, di 
libertà, di democrazia, di rispetto dei diritti dell'uomo e delle libertà 
fondamentali.  L'esigenza  di  una  regolarizzazione  delle  unioni 
omosessuali  e del matrimonio  same sex riguarda la tutela dei diritti 
civili fondamentali e inalienabili.
Partendo dalle Carte fondamentali il divieto di discriminazione fondato 
sull'orientamento  sessuale,   il  principio  di  eguaglianza,  il  diritto  al 
rispetto  della  vita  privata,  a costituire  una famiglia  e al  matrimonio 
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trovano diversi riconoscimenti. 
 Ricordiamo: 
I. il  Trattato di Amsterdam del 1997, che all'art 13 autorizza il 
Consiglio  del  Ministri  a  prendere  le  misure  necessarie  a 
combattere la discriminazione su sesso, razza, origine etnica, 
religione o fede, disabilità, età o orientamento sessuale;
II. la Convenzione per la Salvaguardia dei Diritti dell'uomo e delle 
libertà Fondamentali che sancisce il diritto al rispetto della vita 
privata e familiare all'art 8, il diritto al matrimonio all'art12 e il 
divieto  di discriminazione all'art 14. Con riferimento all'art 8, 
la CEDU, come vedremo a seguito della trattazione, ha accolto 
una nozione di “vita privata” e di tutela dell'identità personale, 
che non si limita alla sfera individuale, ma si estende alla vita 
di  relazione,  giungendo  a  configurare  un  dovere  positivo  di 
intervento da parte degli Stati, che sono chiamati a colmare le 
lacune  suscettibili  di  impedire   la  piena  realizzazione  della 
persona;
III. la Carta di Nizza dal 7 dicembre 2000 garantisce ai cittadini 
dell'Unione  Europea una serie di diritti e libertà fondamentali. 
Tra questi  ricordiamo i  diritti  al  rispetto  della  vita  privata  e 
familiare (art7), a sposarsi e a costituire una famiglia (art 9) e a 
non essere discriminati (art21). Interessante è come l'art 9 non 
contenga  alcun  riferimento  all'uomo  e  alla  donna 
differentemente  dall'art  12  della  Convenzione  per  la 
Salvaguardia  dei  Diritti  dell'uomo  e  delle  Libertà 
Fondamentali. La Carta di Nizza oltre ad essere un importante 
punto di  riferimento per  le istituzioni europee e per l'attività 
interpretativa dei giudici, ha una chiara valenza politica, perché 
conferisce  solennità  a  quei  valori  e  principi  condivisi  dagli 
Stati  membri.  Con  l'entrata  in  vigore  della  Costituzione 
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Europea  i  diritti  indicati  nella  Carta  di  Nizza hanno assunto 
carattere vincolante per gli Stati;
IV. la Costituzione Europea (Trattato di Lisbona) in vigore dal 1 
dicembre  2009,  a  cui  hanno  aderito  i  28  Paesi  dell'Unione, 
mantiene i diritti esistenti dalla Carta di Nizza e ne introduce di 
nuovi.  Ha  reso  le  libertà  e  i  principi  della  carta  di  Nizza 
giuridicamente  vincolanti,  così  che  l'Unione  Europea  deve 
avvalersi che gli Stati membri rispettino e promuovano i diritti 
umani fondamentali.
Sono sempre di più le pronunce sia della Corte Europea  dei  diritti 
dell'Uomo sia  della Corte di Giustizia Europea favorevoli alle unioni 
omosessuali  in  diversi  ambiti  tra  cui  l'affidamento  dei  figli  e 
l'adozione, e gli Stati membri sono sollecitati ad adeguarsi sulla base 
degli  orientamenti  espressi  nelle  pronunce.  Alla  luce  del 
riconoscimento  del  matrimonio  omosessuale  in  molti  paesi  europei 
(  Olanda,  Belgio,  Spagna,  Svezia,  Danimarca,  Islanda,  Francia, 
Portogallo,Regno Unito), la questione è sempre più dibattuta e anche 
l'opinione pubblica si mostra più sensibile e favorevole.
Nonostante  l'Unione  Europea  abbia  fatto  del  principio  di  non 
discriminazione  una  delle  principali  ragioni  del  suo  intervento,  il 
riconoscimento delle coppie  same sex continua a trovare difficoltà in 
molti  ordinamenti giuridici.
Al  cuore  di  ogni  discriminazione  vi  è  una  frattura  del  principio  di 
eguaglianza.  Esso  compare  all'art  14  della  CEDU52,  nell'art  2  della 
Dichiarazione  universale  dei  diritti  umani  del  194853,  nell'art  2,  al 
52Art 14 CEDU << Il godimento dei diritti e delle libertà riconosciuti nella presente 
Convenzione deve essere  assicurato  senza  nessuna discriminazione,  in  particolare 
quelle  fondate  sul  sesso,  la  razza,  il  colore,  la  lingua,  la  religione,  le  opinioni 
politiche  o  di  altro  genere,  l'origine  nazionale  o  sociale,  l'appartenenza  ad  una 
minoranza nazionale, la ricchezza, la nascita o ogni altra condizione>>. 
53Art 2 Dichiarazione dei diritti umani << Ad ogni individuo spettano tutti i diritti e 
tutte le libertà enunciate nella presente Dichiarazione, senza distinzione alcuna, per 
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paragrafo  1,  del  Patto  internazionale  sui  diritti  civili  e  politici  del 
196654 e nell'art 2, al paragrafo 2, del Patto internazionale sui diritti 
economici, sociali e culturali dello steso anno55, per non citare poi l'art. 
21  della  Carta  dei  diritti  fondamentali  dell'Unione  Europea,  oggi 
incorporata nel Trattato di Lisbona.56 
L’uguaglianza  è  intesa  come  assenza  di  discriminazione;  la 
discriminazione  è  violazione  dell’uguaglianza.  Si  giunge  a  dire, 
insomma, che la non discriminazione e l’uguaglianza rappresentano le 
due facce della stessa medaglia, non avvedendosi che il principio di 
non  discriminazione,  autonomamente  considerato,  può  in  realtà 
comportare  trattamenti  uguali  anche  in  situazioni  diverse;  e  ciò  è 
emerso chiaramente in ambito lavorativo e nelle discriminazioni di 
genere.  Sul  piano  prettamente  concettuale,  in  altri  termini,  non 
discriminazione ed uguaglianza si oppongono: la prima non consente 
di differenziare; per raggiungere la seconda, invece, si può distinguere. 
E,  in effetti,  proprio sul  piano funzionale  la  non discriminazione si 
oppone all’uguaglianza, giacché quest’ultima ammette differenze. Ciò 
si traduce bene nel fatto che combattere contro la discriminazione non 
equivale a combattere contro la disuguaglianza.
Come chiaramente evidenziato in un noto caso di asserita disparità di 
trattamento  con  riguardo  alla  concessione  di  assegno  parentale  in 
ragioni di razza, di colore, di sesso, di lingua, di religione, di opinione politica o di 
altro  genere,  di  origine  nazionale  o  sociale,  di  ricchezza,  di  nascita  o  di  altra 
condizione>>
54<< Ciascuno degli Stati parti del presente Patto si impegna a rispettare ed a 
garantire a tutti gli individui che si trovino sul suo territorio e siano sottoposti alla 
sua giurisdizione i diritti riconosciuti nel presente Patto, senza distinzione alcuna, sia 
essa fondata sulla razza, il colore, il sesso, la religione, l'opinione politica o qualsiasi 
altra opzione, l'origine nazionale o sociale, la condizione economica, la nascita o 
qualsiasi altra condizione>>.   
55Stesso tenore della norma indicata nella nota precedente.
56Art 21 “Carta di Nizza”<< E' vietata qualsiasi forma di discriminazione fondata, in 
particolare, sul sesso, la razza, il colore della pelle o l'origine etnica o sociale, le 
caratteristiche genetiche, la lingua, la religione o le convinzioni personali, le opinioni 
politiche o di qualsiasi altra natura, l'appartenenza ad una minoranza nazionale, il 
patrimonio, la nascita, la disabilità, l'età o l'orientamento sessuale>>. 
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occasione di divorzio (caso  Petrovic v. Austria   del 27 marzo 1998), 
secondo l’interpretazione della Corte di Strasburgo, una differenza di 
trattamento è discriminatoria se non ha alcuna oggettiva e ragionevole 
giustificazione, il che avviene qualora essa non persegua “a legitimate 
aim” (fra le altre V. Karlheinz Schmidt del 18 luglio 1994) o se non c’è 
alcuna relazione di proporzionalità fra gli strumenti usati e la finalità 
perseguita.
Sebbene l'orientamento sessuale non sia espressamente menzionato tra 
i fattori vietati di discriminazione, deve farsi rientrare nella formula di 
chiusura adottata da tutte le norme in materia come  “altra condizione 
personale”.  Inoltre  le  norme anti-discriminazione nulla  hanno a  che 
vedere con le cd affirmative actions.
Considerare  le  persone  omosessuali  uguali  alle  altre  non  significa 
riconoscere loro diritti  speciali, ma  permettere loro di godere i diritti 
di  tutti.  È  chiaro  che  se  vi  è  un  trattamento  diversificato  tra  due 
persone, la cui differenza risiede solo nell'orientamento sessuale siamo 
davanti  ad  una discriminazione.  Sotto  questo aspetto  il  principio di 
uguaglianza richiede che tale diversità di trattamento sia giustificata in 
virtù di un'esigenza ragionevole e necessaria. L'uguaglianza non può 
essere  posta  al  servizio  della  maggioranza,  poiché  non  è  la 
maggioranza che decide chi è uguale e chi è diverso. 
Se  è  ammesso  che  “l'uomo  di  strada”  possa  essere  influenzato  da 
precetti  morali,  etici  o religiosi  nel  valutare  una questione sensibile 
come il matrimonio omosessuale, ciò non è ammesso per uno Stato che 
si  proclama  laico  e  che  in  quanto  tale  non  può  porre  dei  limiti 
all'identificazione e alla tutela dei diritti fondamentali basandosi su una 
ideologia di fondo, poiché esso dovrebbe limitarsi esclusivamente ad 
osservare quei principi giuridici fondamentali che sono scritti a livello
sovranazionale e nelle singole carte nazionali. 
Ed  è  alla  luce  del  principio  di  uguaglianza  e  del  divieto  di 
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discriminazione fondato sull'orientamento sessuale che non si capisce 
come uno Stato possa sottrarsi alla regolamentazione del matrimonio 
omosessuale, che non tratta niente di più che una questione di civiltà 
giuridica e di tutela dei diritti e delle libertà fondamentali.
2.1 Il Consiglio d'Europa57 e il principio di non discriminazione.
Il divieto di discriminazione è sancito dall’articolo 14 della CEDU , 
che  garantisce  la  parità  di  trattamento  nel  godimento  dei  diritti 
riconosciuti nella Convenzione, ed  è stato  riaffermato  all’articolo 21 
della  Carta  di  Nizza.  Inoltre  il  principio  di  non  discriminazione  si 
ritrova nella Dichiarazione Universale dei Diritti dell’Uomo del 1948 
all’art.  7,  come  nel  Patto  internazionale  sui  Diritti  Civili  e  Politici 
all’art. 26, e viene puntualmente riconfermato in tutti gli strumenti di 
tutela. Molti sono, però, gli aspetti problematici a riguardo.58 
Il protocollo n. 12 (2000) alla CEDU, non ancora ratificato da tutti gli 
Stati membri dell’UE, amplia la portata del divieto di discriminazione 
57Il Consiglio d’Europa (CDE) è un’organizzazione intergovernativa istituita alla fine 
della seconda guerra mondiale con il compito di promuovere, tra l’altro, lo Stato di 
diritto, la democrazia, i diritti umani e lo sviluppo sociale (cfr. preambolo e articolo 1 
dello  statuto  del  Consiglio  d’Europa).  Per  contribuire  alla  realizzazione  di  questi 
obiettivi gli Stati membri del CDE hanno adottato la Convenzione per la salvaguardia 
dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali (CEDU), il primo trattato moderno 
sui  diritti  umani  ispirato  dalla  Dichiarazione  universale  dei  diritti  umani  delle 
Nazioni Unite. La CEDU sancisce l’obbligo giuridicamente vincolante per gli Stati 
contraenti di riconoscere a ogni persona (non soltanto ai propri cittadini) sottoposta 
alla  loro  giurisdizione  i  diritti  umani  che  sono  enunciati  nella  Convenzione. 
L’applicazione della  CEDU è soggetta  al  controllo della  Corte  europea dei  diritti 
dell’uomo  (inizialmente  affiancata  da  una  Commissione),  che  esamina  i  ricorsi 
presentati  contro  gli  Stati  membri.  Il  Consiglio  d’Europa  riunisce  attualmente 
quarantasette Paesi e ogni Stato che intenda aderirvi deve sottoscrivere la CEDU. In 
seguito alla sua adozione nel 1950, la CEDU è stata modificata e integrata mediante 
una serie di «protocolli». La modifica procedurale più significativa è stata introdotta 
con  il  protocollo  n.  11  (1994),  che  ha  trasformato  la  Corte  europea  dei  diritti 
dell’uomo  (CEDU)  in  un  organo  permanente  a  tempo  pieno  e  ha  abolito  la 
Commissione. Questo protocollo puntava a ristrutturare i meccanismi della CEDU 
per far fronte all’aumento di ricorsi dovuto all’adesione al Consiglio d’Europa dei 
paesi dell’Europa orientale avvenuta in seguito alla caduta del muro di Berlino e al 
crollo dell’ex Unione sovietica.
58Per  approfondire  sul  tema:  C.DANISI,Il  principio  di  non  discriminazione  dalla  
CEDU  alla  Carta  di  Nizza:  il  caso  dell’orientamento  sessuale,  in 
http://www.forumcostituzionale.it
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garantendo  la  parità  di  trattamento  nel  godimento  di  ogni  diritto 
(compresi i diritti previsti dalla legislazione nazionale). 
Leggendo il  contributo di  Elisabetta  Crivelli,  si  riscontra  la  corretta 
percezione della dicotomia concettuale tra uguaglianza e principio di 
non  discriminazione  sopra  osservata,  secondo  la  quale:  «Per 
comprendere la novità introdotta dal protocollo n. 12 va ricordato che 
la CEDU non garantisce un autonomo diritto all’uguaglianza, ma vieta 
le discriminazioni nel godimento dei diritti e delle libertà riconosciute 
dalla  Convenzione:  si  tutela  non  l’uguaglianza  in  sé,  ma  l’uguale 
godimento dei diritti, accogliendo una formulazione che si distacca dal 
principio  generale  di  uguaglianza  enunciato  come  autonomo  diritto 
dalla  maggior  parte  delle  carte  costituzionali,  tra  cui  anche  quella 
italiana».59  
Secondo la relazione esplicativa del protocollo, la sua adozione muove 
dal desiderio di consolidare la protezione contro la  discriminazione, 
considerata fondamentale nella garanzia dei diritti umani.
In particolare, il protocollo scaturisce dal dibattito sul rafforzamento 
della parità tra i sessi e tra le razze. Sebbene non costituisca oggetto di 
trattazione  approfondita  nella  tesi,  è  opportuno  segnalare  che  il 
principio  di  non  discriminazione  rientra  tra  i  principi  fondamentali 
sanciti in diversi altri documenti del CDE. 
In particolare, la versione del 1996 della Carta sociale europea prevede 
il diritto alla parità di trattamento in materia di lavoro e professione, 
senza  discriminazioni  basate  sul  sesso.  Ulteriori  tutele  contro  la 
discriminazione  sono  previste  dalla  Convenzione  quadro  per  la 
protezione  delle  minoranze  nazionali,  dalla  Convenzione  del  CDE 
sulla lotta contro la tratta degli esseri umani  e dalla Convenzione del 
CDE sull’accesso ai documenti ufficiali. 
La  protezione  contro  l’incitamento  alla  discriminazione  è  anche 
59E.  CRIVELLI,  Il  Protocollo  n.  12  CEDU:  un’occasione  (per  ora)  mancata  per 
incrementare la tutela antidiscriminatoria, cit., 138 s. 
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prevista dal protocollo addizionale alla Convenzione sulla criminalità 
informatica. 
La  questione   della  non  discriminazione  ha  esercitato  un’evidente 
influenza sulla redazione dei documenti normativi prodotti dal CDE ed 
è considerata una libertà fondamentale meritevole di tutela.
A livello europeo l'orientamento sessuale è percepito dalla popolazione 
come il secondo più diffuso fattore di discriminazione (lo stesso vale 
per la popolazione italiana). 60
La mancanza di consapevolezza del fenomeno della discriminazione 
basata  sull'orientamento  sessuale  è  accentuata  dalla  persistenza  di 
condotte discriminatorie, nella pratica e nell'esistenza di prospettive in 
contrasto  con  l'orientamento  sessuale  e  aderenti  ai  dictat della 
tradizione  e  della  religione.  Sono scomparse  del  tutto  in  Europa  le 
sanzioni penali nei riguardi di atti sessuali fra maschi adulti. 
Da  più  di  trent'anni  abbiamo  assistito  ad  un  cambiamento  nel 
panorama  sociale  e  culturale  dove  si  sono  affermati  spazi  di 
emancipazione dell'individuo dai dettami più rigidi della religione, il 
distaccamento della donna dal predominio maschile, la politicizzazione 
delle problematiche legate alla sessualità, la timida affermazione dei 
“diritti sessuali”come diritti umani.
L'evoluzione giuridica e sociale  hanno consentito  il  passaggio dallo 
stigma al sostanziale riconoscimento dell'orientamento (omo)sessuale. 
“La tutela del diverso orientamento sessuale come principio del diritto 
comunitario  si  è  affermata  solo  nel  tempo,  quale  estensione  e 
applicazione del principio della parità di trattamento”.61
In una prima fase non era un fattore di discriminazione esplicitamente 
riconosciuto dalla legge, ma è stato il risultato di una accumulazione 
del  diritto  e  dei  diritti  in  sede  giudiziaria,  fondate  sul  tentativo  di 
60Eurobarometro speciale 263, Discrimination in the European Union 2007, p 58.
61CAVINA, DANNA,  Crescere in famiglie omogenitoriali, FrancoAngeli, 2009, p. 
169.
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affermare  specifiche  pretese  di  tutela,  persuadendo  le  Corti  che 
l'orientamento  sessuale  doveva  ritenersi  implicitamente  protetto  dal 
diritto vigente. Il metodo argomentativo iniziale ha preso le mosse dal 
ricorso  ai  principi  generali  dell'ordinamento  (  es.  libertà  ed 
uguaglianza), muovendosi entro la cornice dei valori costituzionali già 
esistenti.62 
L'art 14 CEDU afferma che  <<Il godimento dei diritti e delle libertà  
riconosciuti nella presente Convenzione deve essere assicurato senza 
nessuna discriminazione,  in  particolare quelle  fondate sul  sesso,  la  
razza, il colore, la lingua, la religione, le opinioni politiche o quelle di  
altro  genere,  l’origine  nazionale  o  sociale,  l’appartenenza  a  una 
minoranza  nazionale,  la  ricchezza,  la  nascita  o  ogni  altra 
condizione>>.  Oltretutto, come affermano i giudici di Strasburgo in un 
caso recente, “This principle is well entrenched in the Court's case-
law”.63  
Bisogna specificare che, benché siano presenti una serie di ragioni per 
cui  si  possa  verificare  una  violazione  del  principio  di  non 
discriminazione, essa non è  mai stata interpretata come esaustiva.64
Infatti,  anche  se  vengono  richiamati  i  fattori  più  frequenti  di 
discriminazione,  la  Corte  di  Strasburgo  si  appella  all’art.  14  (in 
relazione  ad  altri  articoli  CEDU)  per  condannare  violazioni  del 
principio  in  esame  anche  sulla  base  di  motivi  non  affermati 
esplicitamente; ad esempio, le discriminazioni basate sull’orientamento 
sessuale, fattore preso in esame nel caso Salgueiro da Silva Mouta c.  
62Cfr.  Per  riferimenti  comparati  vd.  M.MONTALTI,  Orientamento  sessuale  e  
costituzione  decostruita.  Storia  comparata  di  un  diritto  fondamentale,  Bononia 
University  Press,  Bologna  2007;  più  recente  vedi  M.BONINI-  BARALDI,  La 
famiglia de-genere, Mimesis Edizioni, Milano-Udine, 2010 , p 18.
63Corte Europea dei  Diritti  dell’Uomo,  E. B. c.  Francia,  sentenza del  22 gennaio 
2008,  par.  48.  Tutte  le  sentenze  citate  sono  facilmente  reperibili  nel  sito 
www.echr.coe.int, attraverso il motore di ricerca HUDOC.
64Corte Europea dei Diritti dell’Uomo,  Engel e altri c. Paesi Bassi, sentenza dell’8 
giugno 1976, in Serie A, n.22, par. 72.
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Portogallo65 . 
L’operatività della clausola di non discriminazione contenuta  nell’art. 
14 CEDU è subordinata alla sola condizione che i fatti  o la misura 
oggetto  di  contestazione  “si  situino  nell’ambito”  o  “ricadano  sotto 
l’impero”66 di una delle disposizioni sostanziali della CEDU: il divieto 
di  discriminazione  entra  in  gioco  ogni  qual  volta  “l’oggetto  del 
contendere  costituisce  una  delle  modalità  di  esercizio  di  un  diritto 
garantito”  o  le  misure  censurate  sono “collegate  all’esercizio  di  un 
diritto  garantito”67.  Per  l’applicazione dell’art.  14 CEDU è,  dunque, 
sufficiente  che  la  materia  oggetto  di  controversia  “non  fuoriesca 
interamente”  dall’ambito  di  operatività  ratione  materiae degli 
obblighi previsti dalle varie disposizioni sostanziali.68
Come  vedremo  in  molti  casi,  la  Corte  nel  valutare  tale  tipo  di 
discriminazione ha dovuto richiamare l’art. 8 CEDU, ampliandone il 
campo di applicazione e forzandone l’interpretazione.69 
Oltretutto, dal momento che la Convenzione europea è stata definita 
come strumento vivente è probabile che, con il passare del tempo, altri 
fattori  di  discriminazione  acquistino  rilevanza  e  siano  a  loro  volta 
ricompresi  nella  sfera  di  tutela  dall’articolo  14  (e,  per  gli  Stati 
65Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, Salgueiro da Silva Mouta c. Portogallo, caso 
n. 33290/96, sentenza del 21 dicembre 1999, par. 28. la Corte non nega che la Corte 
d’appello di Lisbona abbia avuto riguardo in primo luogo per l’interesse della figlia 
nell’analisi  delle  circostanze  di  fatto  e  dei  punti  di  diritto  che  hanno  portato  al 
giudizio ma nota anche come la Corte d’Appello nel ribaltare la sentenza di primo 
grado abbia introdotto tra le ragioni alla base del giudizio anche l’omosessualità del 
padre.  Pertanto  conclude  che  vi  sia  necessariamente  stata  una  differenza  nel 
trattamento dei due genitori basata sull’orientamento sessuale del ricorrente. E tale 
circostanza ricade indubbiamente nell’ambito di applicabilità dell’art.14. 
66Cfr. Corte europea dei diritti dell’uomo, Sentenza 28 Novembre 1984, Rasmussen 
c. Danimarca, § 29. 
67Cfr.  Corte  europea  dei  diritti  dell’uomo,  Sentenza  27  Ottobre  1975,  Unione 
nazionale della Polizia Belga c. Belgio, § 45, Sentenza 6 Febbraio 1976, Schmidt e 
Dahlstrom c. Svezia, § 39, e Sentenza 27 Marzo 1998, Petrovic c. Austria, § 28.
68L. F. POCAR, Diritti individuali e giustizia internazionale, Giuffrè, Milano, 2009, 
p. 269.
69Esemplare è il caso Petrovic c. Austria, sentenza del 27 marzo 1998, dove la Corte dalla 
lettura dell’art. 8, che obbliga gli Stati al rispetto della vita privata e familiare, ne deriva 
l’esistenza  di  un  dovere  per  l’Austria  di  assicurare,  senza  alcuna  discriminazione, 
permessi di maternità.
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contraenti, dall’art. 1 del Protocollo n. 12).  
Partendo dalle disposizioni contenute nella CEDU, la giurisprudenza è 
giunta all’elaborazione di un “diritto interpretato” in materia di diritti 
fondamentali; si è avuto così, da parte degli Stati, il conferimento alla 
Commissione ed alla Corte di Strasburgo del  compito di procedere 
all’elaborazione  di  una  sorta  di  “jus  commune”  dei  diritti  umani, 
attraverso l’interpretazione e l’applicazione del testo scritto: gli organi 
giudiziari del sistema CEDU hanno quindi acquisito il ruolo di centri 
primari  dell’elaborazione  giuridica,  contribuendo   all’effettiva 
creazione del diritto europeo dell’uomo.70 Così quanto più l’ambito di 
applicazione di ogni singolo diritto garantito dalla CEDU si espande 
grazie  all’interpretazione  della  Corte,  tanto  maggiore  sarà  la  tutela 
offerta dal principio di non discriminazione.
Dunque i diritti sostanziali garantiti dalla Convenzione, ed ogni norma 
attributiva di un diritto andrebbe letta e applicata alla luce dell'art 14 
CEDU, ovvero in maniera non discriminatoria. Il punto di partenza, 
secondo  la  giurisprudenza  di  questa  Corte,  sta  quindi  non 
nell’eguaglianza in sé, ma nell’eguale libertà o nell’eguale godimento 
dei diritti. Come si evince, quindi, il divieto di discriminazione della 
CEDU non è  assoluto,  non ha  un'esistenza  indipendente,  ma i  suoi 
effetti si manifestano unicamente in combinato alle altre disposizioni 
contenute nel testo o rispetto ai diritti che, pur non essendo affermati in 
modo esplicito nella CEDU, trovano in esse la loro base giuridica.  In 
tal  senso  si  è  espressa  la  Corte  Europea  dei  Diritti  dell’Uomo  in 
numerosi casi sottoposti al suo giudizio.71
70B CONFORTI., Diritto internazionale cit., pagg. 292 e ss.
71Corte  Europea  dei  Diritti  dell’Uomo,  Kosteski  c.  Ex-Repubblica  Iugoslava  di  
Macedonia,  caso  n.  55170/00,  sentenza  del  13  aprile  2006,  par.  44.  La  stessa 
interpretazione  è  stata  fornita  in  altri  casi  in  cui  il  ricorrente  ha  lamentato  la 
violazione dell’art. 14, come in Van der Mussele c. Belgio, sentenza del 23 novembre 
1983, in Serie A, n. 70, par. 43; Tysiac c. Polonia, caso n. 5410/03, sentenza del 20 
marzo 2007; E.B. c. Francia, caso n. 43546/2002, sentenza del 22 gennaio 2008, cfr. 
infra; Abdulaziz,Cabales e Balkandali c. Regno Unito, sentenza del 28 maggio 1985, 
in Serie A, n. 94, par. 71; Inze c. Austria, sentenza del 28 ottobre 1987, in Serie A, n. 
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Può  certamente  verificarsi  una  violazione  dell’art.  14  della  CEDU 
anche in casi in cui non vi sia violazione di una norma attributiva di un 
diritto sostanziale: non però quale questione autonoma di eguaglianza 
o non discriminazione, ma nel senso che, se si verte in una materia 
toccata da un diritto garantito dalla Convenzione, allora è possibile che 
l’atto  di  autorità  che  si  pretende  lesivo  di  un  diritto,  pur  non 
contrastando col diritto sostanziale in quanto tale – perché, ad esempio, 
potrebbe  essere  giustificato  sulla  base  dei  criteri  della  necessità  di 
tutela di taluni interessi pubblici –, contrasti con l’art. 14 CEDU perché 
tale misura, di per sé non lesiva, ha un carattere discriminatorio.
Vi sono infatti decisioni in cui si constata l’assenza di violazione delle 
norme della Convenzione attributive dei vari  diritti,  dichiarandosi al 
tempo stesso la violazione dell’art. 14 (cfr. ad es. il caso  Marckx  v.  
Belgio, punti 64-65). Tuttavia il nesso con i diritti “sostanziali” finisce 
inevitabilmente per  limitare  la  materia  di  cui  si  occupa  la  Corte  di 
Strasburgo, proprio perché non ogni problema di uguaglianza tocca la 
materia dei diritti garantiti dalla CEDU.
Indubbiamente il Protocollo n. 12, rappresenta un'apertura poiché in 
esso  non  si  parla  più  di  un  godimento  dei  diritti  e  delle  libertà 
riconosciuti  dalla  Convenzione  “assicurato  senza  nessuna 
discriminazione”, bensì del “godimento di ogni diritto previsto dalla 
legge”,  anche  nazionale,  che  “deve  essere  garantito  senza 
discriminazione alcuna”. (“La jouissance de tout droit prévu par la loi  
doit être assurée, sans discrimination aucune, fondée notamment sur  
le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinion politiques 
ou  toutes  autres  opinions,  l’origine  nationale  ou  sociale,  
l’appartenance à une minoritè nationale, la fortune, la naissance ou 
toute autre situation": art. 1, comma 1).
126, par. 36; Karlheinz Schmidt c .Germania, sentenza del 18 luglio 1994, in Serie A, 
n. 291-B, par. 22;  Petrovic c.Austria, sentenza del 27 marzo 1998, par. 22; Haas c.  
Paesi Bassi, caso n. 36983/97, sentenza del 13 gennaio 2004, par. 41.
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Con l’entrata in vigore di questo protocollo avremo un ampliamento 
della giurisprudenza della Corte di Strasburgo in questo ambito, visto 
che  verranno  prese  in  esame  dalla  medesima  non  solo  le  possibili 
discriminazioni  intervenute  nella  disciplina  dei  diritti  sostanziali 
garantiti  dalla  Convenzione,  ma  le  discriminazioni  intervenute  nel 
godimento di qualsiasi diritto, discendente anche dal diritto nazionale. 
La Corte ha peraltro affermato quali possono essere i criteri che uno 
Stato parte  della  CEDU deve  osservare  affinché  il  principio  di  non 
discriminazione non sia violato, affermando quanto segue: “different  
treatment is discriminatory, for the purposes of Article 14, if it “has no 
objective and reasonable justification”, that is, if it does not pursue a  
“legitimate  aim”  or  if  there  is  not  a  “reasonable  relationship  of  
proportionality between the means employed and the aim sought to be 
realized”72.
La  Corte  di  Strasburgo  ha  più  volte  ribadito  che  gli  Stati  membri 
devono fornire ragionevoli giustificazioni nell’esame dei trattamenti, 
dai  quali  possano  derivare  discriminazioni  basate  sull’orientamento 
sessuale, sul sesso o sulla nascita al di fuori di vincoli coniugali.
La Corte di Strasburgo per ritenere un trattamento discriminatorio  o 
meno deve individuare le situazioni da mettere a confronto, nel caso in 
cui una differenza venga  riscontrata, è necessario valutare se l’azione 
statale persegua o meno un fine legittimo.
Come parametro  viene  utilizzato  il  bilanciamento  dei   principi  che 
normalmente prevalgono nelle società democratiche, nozione alquanto 
ermetica, poiché alcuni non risultano ampiamente condivisi da tutti gli 
Stati membri del Consiglio d’Europa. 
Prendendo come esempio l’art. 8, ci domandiamo: fino a che punto lo 
72Kosteski c. Ex-Repubblica Iugoslava di Macedonia, caso n. 55170/00, sentenza del 
13  aprile  2006;  negli  stessi  termini  la  Corte  si  è  espressa  anche  in  altri  casi: 
Abdulaziz, Cabales e Balkandali c. Regno Unito, sentenza del 28 maggio 1985, in 
Serie A, n. 94, par. 72; Karlheinz Schmidt c. Germania, sentenza del 18 luglio 1994, 
in Serie A, n. 291-B, par. 24.
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Stato  può  interferire  nella  vita  privata  dei  cittadini  per  garantire  le 
esigenze della comunità? Oppure, quale differenziazione di trattamenti 
può  essere  giustificata  dalla  difesa  della  famiglia  fondata  sul 
matrimonio?
L’interpretazione della Corte deve tener conto di una serie di fattori, in  
primis il contesto sociale entro cui il caso si colloca.
Gli  Stati  contraenti  hanno  un  certo  margine  di  discrezionalità  nel 
giustificare un diverso trattamento di quella situazioni che  sarebbero 
simili,  ma  tale  margine  varia  a  seconda  del  caso  concreto  e  della 
materia oggetto degli atti  statali.  Tale margine, però non risulta così 
ampio nel  momento che sono coinvolti  fattori  sensibili,  quali  quelli 
richiamati nell’art. 14 CEDU.
2.2 La giurisprudenza della Corte Europea dei diritti dell'uomo.
2.2.0 Il divieto di discriminazione in base all'orientamento sessuale :  
i casi esaminati dalla Corte.
La discriminazione basata sull’orientamento sessuale,  sia diretta che 
indiretta, è sicuramente un esempio di differenziazione di trattamenti 
che  non  trova  ancora  condanna  univoca  e  assoluta,  come  avviene 
invece per quelle basate sul sesso o sull’origine etnica. 
La maggiore difficoltà, probabilmente, consiste nella mancanza di un 
orientamento comune in materia da parte degli Stati. 
La Corte Europea dei Diritti dell’Uomo ha spesso tenuto di conto di 
tale  situazione  per  avvalersi  della  dottrina  del  margine  di 
apprezzamento  in  sentenze  che  esaminavano casi  in  cui  erano stati 
denunciati trattamenti discriminatori sulla base delle tendenze sessuali 
del ricorrente.
Anche se la Corte EDU ha riconosciuto agli Stati membri un ampio 
margine di apprezzamento con riferimento alla tutela dei diritti degli 
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omosessuali, è inevitabile ed evidente che un consenso europeo in tale 
ambito stia emergendo. Infatti, non solo l’Assemblea Parlamentare del 
Consiglio  d’Europa  ha  raccomandato  al  Consiglio  di  aggiungere 
l’orientamento sessuale quale fattore di discriminazione nella CEDU 
ma ha anche chiesto agli Stati di operare allo stesso modo nelle loro 
legislazioni  nazionali.  In  risposta,  il  Consiglio  ha  assicurato  di 
concentrare particolare attenzione sul tema.73
L’art.  14  CEDU  non  include  l’orientamento  sessuale  tra  i  casi di 
discriminazione e, come già detto, un  trattamento discriminatorio deve 
ostacolare il godimento di un diritto contenuto nella CEDU per essere 
esaminato dalla Corte. A tal fine, il diritto più volte evocato dai giudici 
di  Strasburgo  è  quello  al  rispetto  della  vita  privata  e  familiare, 
contenuto nell’art. 8 CEDU.74 
La  prima domanda che  spontaneamente  si  pone l’interprete  quando 
affronta  le  sentenze  della  Corte  di  Strasburgo  sull’art.  8  della 
Convenzione europea è che cosa si  intenda per “vita privata” e per 
“vita  familiare”.  La  disposizione  in  oggetto  si  limita  a  sancire  il 
rispetto del diritto alla “vita familiare”, così come della “vita privata”, 
pur senza fornire una definizione di entrambe le espressioni.75 
73Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, Fretté c. Francia, caso n. 36515/97, sentenza 
del 26 febbraio 2002. Cfr.  Opinione dissenziente dei  Giudici  Bratza,  Fuhrmann e 
Tulkens.
74Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, Fretté c. Francia, caso n. 36515/97, sentenza 
del 26 febbraio 2002, par. 32; Goodwin vs. Regno Unito, caso n. 28957/95, sentenza 
del 11 luglio 2002; E. B. c. Francia, caso n. 43546/02,sentenza del 22 gennaio 2008, 
par. 35; Dudgeon c. Regno Unito, sentenza del 22 ottobre 1981, in Serie A, n. 45, par. 
41.
75Per un primo commento alla disposizione, V. Z. ZENCOVICH,  art. 8, Diritto al  
rispetto  della  vita  privata  e  familiare,  in  S.  BARTOLE,  B.  CONFORTI,  G. 
RAIMONDI,  Commentario  alla  Convenzione  europea  per  la  tutela  dei  diritti  
dell’uomo e delle libertà fondamentali, Padova, 2001, 307-317; C. RUSSO, art. 8 §1, 
in L-E. PETTITI, E. DECAUX, P-H. IMBERT,La Convention Européenne des droits  
de  l’homme,  Commentaire  article  par  article,  Parigi,  1995,  305-321; 
V.COUISSIRAT-COUSTERE,  art.  8  §  2,  ivi,  323-354.  Sulla  portata  “autonoma” 
della nozione di “vita familiare” si veda la sentenza del 13 giugno 1979, Marckx v. 
Belgium, ricorso n. 6833/74, punto 31. Per un inquadramento della nozione di “vita 
familiare” nella giurisprudenza della  Corte  di  Strasburgo,  si  rinvia a  F.  BIONDI, 
L’unità  familiare  nella  giurisprudenza  della  Corte  costituzionale  e  delle  Corti  
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Il  contenuto  di  tali  nozioni,  dalla  portata  “autonoma”  rispetto  alle 
definizioni  accolte  negli  ordinamenti  nazionali,  è  ricostruibile  sulla 
base  dell’attività  pretoria  della  Corte  di  Strasburgo  che  ne  ha 
evidenziato gli ampi confini e né ha definito la portata. 
Nella  lettura  della  giurisprudenza   riguardo  queste  due  nozioni,  la 
Corte ha riconosciuto tutela ad una gamma di diritti che non trovano 
immediata  risposta  nel  testo  scritto  della  disposizione,  esse  sono  il 
frutto  di  un  lento,  ma  progressivo  percorso  scandito 
dall’interpretazione evolutiva del testo convenzionale.
Nel  tentativo  di  riordinare  la  giurisprudenza  relativa  all’art.  8  della 
Convenzione per tipologia del diritto applicato, se ne può ricavare un 
lungo elenco,  ne riporto alcuni in ordine sparso, per la vita privata: il 
diritto al nome, il diritto al rispetto dell’identità sessuale, il diritto al 
rispetto  dell’orientamento  sessuale,  il  diritto  alla  salute,  il   diritto 
all’abitazione, il diritto ad un ambiente salubre; per la vita familiare: il 
diritto alla protezione dei legami familiari in caso di affidamento dei 
minori, dunque diritto di visita dei genitori,  il diritto al riconoscimento 
della paternità,   il  diritto all’educazione dei figli,  il  diritti  del  figlio 
naturale,  i  diritti  legati  al  fenomeno  migratorio,  quali  la  protezione 
dell’unità familiare in caso di espulsione dello straniero, il  diritto al 
ricongiungimento familiare.  L’art.  8,  inoltre,  protegge espressamente 
anche il domicilio.
La  dottrina  ha  definito  la  giurisprudenza  convenzionale  sul  rispetto 
europee  (in  tema  di  ricongiungimento  familiare  e  di  espulsione  degli  stranieri  
extracomunitari), in N. ZANON (a cura di), Le Corti dell’integrazione europea e la  
Corte costituzionale italiana, Avvicinamenti, dialoghi, dissonanze, Napoli, 2006, pp. 
63-98;  G.  FERRANDO,  Matrimonio  e  famiglia:  la  giurisprudenza  delle  Corte 
europea dei diritti dell’uomo ed i suoi riflessi sul diritto interno, in G. IUDICA, G. 
ALPA (a cura di), Costituzione europea e interpretazione della Costituzione italiana, 
Napoli, 2006, pp. 131-154; S. TONOLO,  Le unioni civili nel diritto internazionale  
privato,  Milano, 2007, spec. pp. 38-56; S. PATTI,  Famiglia,  in S. PANUNZIO (a 
cura di),  I diritti fondamentali e le Corti in Europa, Napoli, 2005, pp. 493-510. Si 
veda  anche  il  documento  del  Consiglio  d’Europa,  Key  Case-Law  Issues.  The 
Concepts of “Private and Family Life” del 24 gennaio 2007, reperibile all’indirizzo 
http://www.echr.coe.int.  
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della vita privata e familiare un “abbecedario”.76
L'art 8 CEDU sancisce il rispetto della “vita privata e familiare”, e così 
recita:  <<1.  Ogni  persona  ha  diritto  al  rispetto  della  propria  vita  
privata  e  familiare,  del  proprio  domicilio  e  della  propria  
corrispondenza. 2. Non può esservi ingerenza di un’autorità pubblica  
nell’esercizio  di  tale  diritto  a  meno che tale  ingerenza sia  prevista  
dalla legge e costituisca una misura che, in una società democratica, è  
necessaria  alla  sicurezza  nazionale,  alla  pubblica  sicurezza,  al  
benessere  economico  del  paese,  alla  difesa  dell’ordine  e  alla  
prevenzione dei reati,  alla protezione della salute o della morale, o  
alla protezione dei diritti e delle libertà altrui>>.
La disposizione traeva diretta ispirazione dal testo dell’art.  12 della 
Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo, che prevede: «Nessuno 
sarà oggetto di immissioni arbitrarie nella sua vita privata, nella sua  
famiglia,  nel  suo  domicilio  o  nella  sua  corrispondenza,  né  di  
violazioni del suo onore e della sua reputazione».
Secondo la dottrina, nell’intenzione dei redattori del testo del 1950 la 
“vita  privata”  era  destinata  a  coprire  la  sfera  intima  della  persona, 
volendo  proteggerla  dalle  ingerenze  arbitrarie  dei  poteri  pubblici.77 
76F. SUDRE,  La «construction» par le juge europeén du droit au respect de la vie  
privée, in ID (dir),  Le droit au respect de la vie privée au sens de la Convention  
européenne des droits del’homme, Bruxelles, 2005, 11-33, spec. 12.
77Quanto alla definizione della vita privata come mera protezione dagli abusi e dalle 
ingerenze dei poteri pubblici, si veda l’opinione dissenziente del giudice Fitzmaurice 
alla sentenza Marcks del 13 giugno 1979, rimasta famosa: «It is abundantly clear (at  
least it is to me) - and the nature of the whole background against which the idea of  
the European Convention on Human Rights was conceived bears out this view - that  
the main, if not indeed the sole object and intended sphere of application of Article 8  
(art. 8), was that of what I will call the "domiciliary protection" of the individual. He 
and his family were no longer to be subjected to the four o’clock in the morning rat-
a-tat  on  the  door;  to  domestic  intrusions,  searches  and  questionings;  to  
examinations,  delaying  and  confiscation  of  correspondence;  to  the  planting  of  
listening devices  (bugging);  to restrictions on the use of  radio and television;  to  
telephone-tapping or disconnection; to measures of coercion such as cutting off the  
electricity or water supply; to such abominations as children being required to report  
upon the activities of their parents, and even sometimes the same for one spouse  
against another, - in short the whole gamut of fascist and communist inquisitorial  
practices such as had scarcely been known, at least in Western Europe, since the 
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Nelle prime sentenze la Corte EDU riconduce la tutela dei diritti delle 
coppie omosessuali al rispetto della “vita privata” di cui all'art 8 della 
Convenzione.
La prima pronuncia significativa nella giurisprudenza sui diritti degli 
omosessuali,  anche al di fuori del Consiglio d'Europa, è la sentenza 
Dudgeon v. UK78, del 1981 che per la prima volta esamina il problema 
della  compatibilità  delle  norme  penali  in  materia  di  rapporti 
omosessuali, allora in vigore nel Regno Unito, rispetto all'art 8 CEDU, 
ai  sensi  del  quale  <<ogni  persona  ha  diritto  al  rispetto  della  vita 
privata>>. La Corte ha affermato che << sebbene alcuni nel pubblico 
possano sentirsi turbati, offesi, o sconvolti dalla commissione, da parte 
di  altri  individui  di  atti  omosessuali>>  e  aldilà  <<  [della] 
preoccupazione  che  il  venir  meno  della  criminalizzazione  di  talune 
condotte  possa  erodere  gli  standard  morali  esistenti>>79,  non  esiste 
alcuna ragione della permanenza nei codici penali dei Paesi firmatari 
della  CEDU del  reato  di  rapporto omosessuale.   Questa  sentenza è 
molto importante perché ha dato l'input per un mutamento della morale 
sociale  e  sessuale,  ed  è  stato  il  modello  seguito  da  molte  Corti 
costituzionali riguardo la illegittimità delle cd  sodomy laws ancora in 
vigore nei primi anni Novanta.
Questa  sentenza  è  l'apripista  di  una  nuova  giurisprudenza  volta  a 
valorizzare il riconoscimento dei diritti degli omosessuali e del valore 
delle  unioni  same  sex,  ricordiamo  a  titolo  di  esempio  anche:  le 
eras of religious intolerance and oppression, until (ideology replacing religion) they 
became  prevalent  again  in  many  countries  between  the  two  world  wars  and  
subsequently. Such, and not the internal, domestic regulation of family relationships,  
was the object of Article 8 (art. 8), and it was for the avoidance of these horrors,  
tyrannies and vexations that "private and family life ... home and ... correspondence" 
were to be respected, and the individual endowed with a right to enjoy that respect –  
not for the regulation of the civil status of babies » (§7).
78Dudgeon v.UK, n 7525/76, § 41, sentenza 22 ottobre 1981. Per un commento vd 
P.PALLARO,  I  diritti  degli  omosessuali  nella  Convenzione  europea  per  i  diritti  
umani e nel diritto comunitario, in Rivista internazionale dei diritti dell'uomo, 2000, 
pp. 104 sgg., p 107.
79Ivi par 34. 
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sentenze CEDU  Sutherland v. UK80 e  Norris v. Ireland81.
Pensiamo anche ai casi  Smith and Grady v. UK e Lusting-Prean and 
Beckett  v.  Regno Unito  (  nn 33985/96 e 33986/96,  sentenza del  27 
dicembre  1999  §90)   concernenti  il  bando  dei  gay  dall'esercito 
britannico portati davanti alla Corte Edu: anche qui i giudici ravvisano 
una illegittima interferenza nella vita privata “non necessaria in una 
società democratica”.
Queste  prime  pronunce  si  caratterizzano  tutte  per  il  fatto  che  nel 
distinguere  tra  manifestazioni  pubbliche  e  manifestazioni  private 
dell'omosessualità, riconoscono tutela solo alle seconde.
La  giurisprudenza  della  Corte  ha  progressivamente  garantito  la 
posizione  (degli  omosessuali  e)  delle  coppie  omosessuali,  pur 
qualificando la relazione di fatto tra partner dello stesso sesso quale 
“vita privata” e non già quale “vita familiare”.82 Partendo da questa 
prospettiva, come abbiamo visto, la Corte  ha ritenuto contraria all'art 8 
CEDU la repressione penale dell'omosessualità.83
Sebbene  all’articolo  14  della  CEDU l’«orientamento  sessuale»  non 
compaia fra i motivi oggetto del divieto di discriminazione, in diverse 
occasioni la CEDU ha dichiarato esplicitamente che esso debba venire 
incluso tra gli «altri» motivi  oggetto del divieto di discriminazione ai 
sensi della norma indicata.84
80Sutherland v.UK,n 25186/94, decisione del 21 maggio 1996, ove la Commissione 
(plenaria) stabilisce che la legge inglese che fissava un differente limite di età per gli 
atti sessuali tra persone dello stesso sesso e quelli tra persone di sesso diverso, 
costituisca una violazione degli artt 14 e 8 CEDU. 
81Norris v. Ireland, n 10581, sentenza 26 ottobre 1988, la Corte EDU ribadisce il 
principio secondo cui le sanzioni penali contro gli omosessuali rappresentano una 
violazione della vita privata.
82Secondo la Corte, l’orientamento sessuale è “a most intimate part of an individual’s  
private life”. Si veda, ad esempio, la sentenza del 25 luglio 2000, Smith and Grady v. 
the United Kingdom, ricorsi nn. 33985/96 e 33986/96, par. 89.  
83Dudgeon v. the United Kingdom, ricorso n. 7525/76, sentenza del 22 ottobre 1981; 
Norris v. Ireland, ricorso n. 10581/83, sentenza del 26 ottobre 1988,; and Modinos v. 
Cyprus, ricorso n. 15070/89, sentenza del 22 aprile 1993.
84Cfr.,  per  esempio,  CEDU,  sentenza  26  febbraio  2002, Fretté  c.  Francia (n. 
36515/97), punto 32.
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Va rilevato che l’orientamento sessuale in quanto tale è protetto dalla 
Corte  contro  le  ingerenze  delle  autorità  pubbliche  sulla  base 
dell’articolo 8 della CEDU relativo alla protezione della vita privata. 
La Corte EDU è stata particolarmente incline a garantire la protezione 
delle persone nel caso in cui l’ingerenza da parte dello Stato riguardi 
questioni  che  si  considerano  intimamente  correlate  agli  elementi 
fondamentali della dignità personale, come la vita sessuale o la vita 
familiare. 
Una svolta  nella  nozione  di  vita  privata  si  è avuta con la  sentenza 
Niemietz c. Germania del 16 dicembre 1992, in cui la Corte affermava 
che:  «Sarebbe  tuttavia  troppo  restrittivo  limitarla  ad  un  “cerchio 
intimo” in cui ciascuno può condurre la sua vita personale nel modo 
che preferisce e tenere totalmente separato il mondo esterno da questo 
cerchio. Il rispetto della vita privata deve anche comprendere, in una 
certa misura, il diritto per l’individuo di nutrire e sviluppare relazioni 
con i suoi simili».85 
La sentenza  Niemietz ha  determinato,  secondo  la  dottrina,  un  salto 
qualitativo nella definizione di vita privata, affiancando alla protezione 
della  sfera  personale  la  tutela  della  proiezione  dell’individuo  nella 
sfera sociale. Ne è derivata l’applicazione dell’art. 8 della Convenzione 
a fattispecie che involgono la dimensione delle relazioni umane.
Si è determinato, così, un progressivo ampliamento della tutela di cui 
all’art. 8 della Convenzione dalla sfera propria delle scelte personali 
alla dimensione relazionale della vita della persona.
La  Corte  sembra  rileggere  la  propria  giurisprudenza  rinvenendo 
l’elemento di connessione sotteso alla gamma di diritti che nel tempo 
essa  stessa  ha  individuato  come  componenti  della  nozione  di  vita 
privata  in  un  principio  più  generale,  il  principio  di  autonomia 
personale.
85Sentenza Niemietz c.Germania del 16 dicembre 1992, §29. 
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L’esempio seguente illustra le difficoltà nel giustificare ingerenze nella 
sfera privata che riguardano la sessualità.  Si tratta della causa Karner 
c.  Austria che  concerne  l’interpretazione  di  una  legge  nazionale 
(articolo 14 della legge sulla locazione), che riconosce a un parente o a 
un «compagno di  vita»  il  diritto  di  subentrare  automaticamente  nel 
contratto di locazione in caso di decesso del locatario principale.86 
Il ricorrente aveva coabitato con il partner, locatario principale, che era 
deceduto. I giudici nazionali avevano interpretato la disposizione nel 
senso  che  essa  esclude  le  coppie   omosessuali,  ma  non  quelle 
eterosessuali  non  coniugate.  Il  governo  ha  riconosciuto  che  la 
differenza di trattamento si era verificata in ragione dell’orientamento 
sessuale, sostenendo al contempo che essa era giustificata allo scopo di 
tutelare i nuclei familiari tradizionali dalla perdita dell’abitazione. 
La Corte EDU ha stabilito che, sebbene la protezione della famiglia 
tradizionale  possa  costituire  una  finalità  legittima,  «il  margine  di 
apprezzamento […] è ristretto […] in  presenza di  una differenza di 
trattamento fondata sul sesso o sull’orientamento sessuale».
La Corte EDU ha aggiunto che «il principio di  proporzionalità non 
impone soltanto che la misura scelta sia in linea di principio idonea a 
realizzare la finalità perseguita, ma occorre anche dimostrare che, per 
conseguire  tale  finalità,  è  necessario  escludere  alcune  categorie  di 
persone – in questo caso le persone che intrattenevano una relazione 
omosessuale – dall’ambito di applicazione della sezione 14 della legge 
sulla  locazione».   La Corte  ha dunque constatato l’esistenza di  una 
discriminazione, in quanto lo Stato avrebbe potuto adottare misure per 
proteggere la famiglia tradizionale senza mettere le coppie omosessuali 
in una condizione di svantaggio. Come notiamo anche questa volta la 
Corte non tiene in considerazione ai fini della soluzione l'aspetto della 
violazione  della  “vita  familiare”,  ma  si  limita  a  ravvisare  una 
86CEDU, sentenza 24 luglio 2003, Karner c. Austria (n. 40016/98), punti 34-43.
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discriminazione vietata dall'art 14 CEDU,  in relazione al solo “diritto 
alla casa” del convivente dello stesso sesso, quale unico oggetto della 
tutela disposta dall'art 8 CEDU rilevante nel caso di specie ( § 32-3). 
Ancora nel caso Estevez v.Spain87, la ricorrente lamenta, in particolare, 
la differenza di trattamento in materia di ammissibilità per la pensione 
di reversibilità tra i partner omosessuali di fatto e coppie sposate, o 
anche  le  coppie  eterosessuali  non  sposate  che  si  erano   trovate 
nell'impossibilità di contrarre un nuovo matrimonio con il partner  in 
ragione del mancato riconoscimento giuridico del divorzio prima del 
1981.  La  ricorrente  ha  sostenuto  che  tale  differenza  di  trattamento 
consista in una discriminazione ingiustificata che viola il suo diritto al 
rispetto della sua vita privata e familiare.
La  Corte  ha  dichiarato  inammissibile  il  ricorso  (manifestamente 
infondato),  in  quanto  non comporta,  pertanto,  violazione  dell’art.  8 
CEDU in combinato disposto con l’art. 14 CEDU l’esistenza di una 
legge che escluda dal diritto alla pensione di reversibilità per il coniuge 
superstite  quanti,  pur  coabitando  in  modo  duraturo,  non  abbiano 
contratto regolare matrimonio ai sensi delle leggi vigenti nel proprio 
ordinamento, anche laddove gli stessi non abbiano potuto ufficializzare 
la propria unione, risultando preclusa tale possibilità alle persone dello 
stesso  sesso.  Alla  luce  dell’ampio  margine  di  discrezionalità 
riconosciuto in quest’ambito agli  Stati  contraenti  e in assenza di un 
diritto  alla  pensione  di  reversibilità  in  quanto  tale,  una  simile 
previsione,  pur  introducendo  un  trattamento  differenziato,  non 
comporterebbe, secondo la Corte, alcuna discriminazione, proteggendo 
la  norma  uno  scopo  legittimo  coincidente  con  la  protezione  della 
famiglia tradizionale fondata sul matrimonio. 
Un altro caso da ricordare è la nota pronuncia resa nel caso Salgueiro 
da Silva Mouta v. Portugallo 88 ove la Corte ha ritenuto sussistente la 
87Marta Estevez v. Spain, n 56501/00, sentenza 10 maggio 2001.
88CEDU, sentenza del 21 dicembre 1999, ricorso n. 33290/96.  
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violazione  degli  articoli  8  e  14  CEDU  in  ipotesi  di  diniego 
dell’affidamento  di  un  minore  al  padre  biologico,  esclusivamente 
motivato  dall’orientamento  sessuale  di  quest’ultimo,  che  conviveva 
con un nuovo partner dello stesso sesso .
Attraverso tali pronunce la Corte ha sostanzialmente imposto che gli 
Stati parte non operino delle discriminazioni nei confronti delle coppie 
omosessuali e che le azioni volte a tutelare preminenti interessi dello 
Stato non sfocino in una ingiustificata ingerenza nella relazione della 
coppia, ossia in una violazione del rispetto della loro “vita privata”. 
2.2.1 Segue: il riconoscimento della tutela alla “vita familiare” alle  
coppie same sex.
Nelle pronunce finora richiamate abbiamo notato una certa reticenza 
della Corte nel qualificare le unioni omosessuali come “ famiglia”, e di 
conseguenza  nel  ravvisare  una  violazione  dell'art  14  CEDU  in 
relazione non solo al diritto al rispetto della “vita privata”, ma anche 
della loro “vita familiare” ex art 8 CEDU.
Per  quanto  attiene  alla  vita  familiare,  come  per  la  vita  privata  la 
giurisprudenza non ne fornisce alcuna definizione esaustiva.89 
Per definirne la nozione, occorre tener conto del fatto che il testo della 
Convenzione dedica una specifica disposizione, l’art. 12, al diritto di 
sposarsi  e  fondare  una  famiglia.   All’epoca  in  cui  il  testo 
convenzionale è stato redatto, si poteva probabilmente pensare che la 
vita familiare di cui all’art. 8 fosse la vita all’interno della famiglia, 
come cellula fondata sul matrimonio.90 
89F.BIONDI,  L’unità  familiare  nella  giurisprudenza  della  Corte  costituzionale  e  
delle  Corti  europee  (in  tema di  ricongiungimento familiare  e  di  espulsione degli  
stranieri  extracomunitari),  in  N.  ZANON (a  cura  di),  Le Corti  dell’integrazione 
europea  e  la  Corte  costituzionale  italiana,  Avvicinamenti,  dialoghi,dissonanze, 
Napoli, 2006, 63-98.
90Si noti che la Convenzione europea non tutela la famiglia in quanto tale, bensì i 
diritti individuali che possono essere fatti valere al suo interno. Non contiene, infatti, 
il  testo  convenzionale  un  articolo  analogo  all’art.  16,  par.  3,  della  Dichiarazione 
universale dei diritti  dell’uomo, secondo cui: «la famiglia è l’elemento naturale e  
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Nello spirito del 1950, l’art. 8 sembrava, in sostanza, volto a garantire 
il diritto di ciascuno all’intimità delle sue relazioni familiari, ovvero il 
diritto di ciascuno di vivere con la sua famiglia al riparo da ingerenze 
arbitrarie dei poteri pubblici.91
La giurisprudenza della  Corte  di  Strasburgo,  come noto,  ha tuttavia 
ben presto separato la tutela della vita familiare dalla protezione della 
famiglia,  assegnando  al  concetto  di  vita  familiare  una  sfera  di 
applicazione più ampia del solo rapporto fondato sul matrimonio.
In  tal  senso,  la  Corte  ha  ritenuto  sussumibili  nell’art.  8  CEDU  il 
rapporto  tra  un  genitore  single  e  il  figlio,  dunque  la  filiazione 
naturale92, le coppie conviventi93, nonché il rapporto tra nonni e nipoti, 
tra  fratelli, tra genitori anziani e figli adulti. Nel caso del rapporto di 
filiazione, il legame familiare nasce automaticamente sia nei confronti 
della madre che nei confronti del padre  sin dal momento della nascita 
e si presume esistente fino a prova contraria anche se genitori e figli 
sono stati separati. Nel caso, invece, degli altri legami, per godere della 
protezione  dell’art.  8  CEDU  la  relazione  familiare  deve  essere 
effettiva,  ossia  fondata  su  una  concreta  condivisione  della  vita  in 
comune.
Se  la  Corte  non  ha  avuto  difficoltà  a  qualificare  l'ambito  di 
applicazione dell'art 8 CEDU e della nozione di “vita familiare” nella 
relazione di fatto tra persone di sesso diverso come “vita familiare”, 
caratterizzata da un sufficiente carattere di stabilità e dalla volontà di 
fondamentale della società e ha diritto alla protezione della società e dello Stato».
91In questo senso, sulla base dei lavori preparatori alla Convenzione, F. SUDRE, La 
«construction» par le juge europeén du droit au respect de la vie familiale, in ID 
(dir), Le droit au respect de la vie familiale au sens de la Convention européenne des  
droits de l’homme, Bruxelles, 2002, 11-59, spec.13.
92Sentenza  Marcks  del 13 giugno 1979, in  Riv. dir. internazionale, 1980, 233, con 
nota di M. R. SAULLE, Filiazione naturale e diritti umani, ivi, 1980, 35.
93Nella sentenza  Elsholz  del 13 luglio 2000, per esempio, la Grande Camera della 
Corte ha espressamente affermato che: «la nozione di famiglia nel senso in cui la 
intende questo articolo [8] non si limita alle sole relazioni fondate sul matrimonio e  
può comprendere altri legami “familiari” fattuali allorché le parti coabitano al di  
fuori del matrimonio» (§43).
58
costruire una famiglia, maggiori problemi sono derivati nel ricondurre 
a tale concetto le unioni tra persone dello stesso sesso.
A  partire  dal  2010  la  Corte  EDU  esegue  un  cambio  di  rotta 
giurisprudenziale e decide di ricomprendere le unioni omosessuali nel 
concetto di “vita familiare” ex art 8 CEDU.
Un  primo  caso  a  titolo  di  esempio  di  questo  nuovo  approccio 
giurisprudenziale  è  Kozak  v.  Polonia94,  che  ritorna  nuovamente  sul 
divieto  di  successione  nel  contratto  di  locazione  per  il  partner 
superstite in una coppia omosessuale, affermando che la disparità di 
trattamento era da ricondurre alla natura omosessuale della relazione 
( §97). Nel valutare se la discriminazione costituisce “un rilevante e 
legittimo motivo per giustificare una disparità di trattamento”, la Corte 
conclude che il fine dichiarato dal Governo polacco di dare protezione 
“alla famiglia fondata sull'unione di uomo e donna” non può essere 
perseguito a scapito delle persone unite da una relazione omosessuale, 
escludendole  dalla  successione  in  un  contratto  di  locazione. 
Appellandosi alla cd natura “living instrument” della Convenzione, la 
Corte sottolinea nuovamente che lo Stato per assicurare il rispetto della 
vita  familiare  deve tener  di  conto degli  sviluppi  della  società  e  dei 
mutamenti della percezione sociale, compreso il fatto che non esiste un 
solo modello nel condurre o vivere la propria vita familiare o privata. 
A questa pronuncia fa seguito la nota sentenza Schalk and Kopf 95 , con 
essa  si  è  avuto  la  prima  apertura  della  Corte  in  ordine  alla 
94Kozakc.Polonia,  n 13102/02, sentenza del 2 marzo 2010. Cfr C.DANISI,  Kozak 
c.Polonia: difesa della famiglia e discriminazioni fondate sull'orientamento sessuale,  
in  www.forumcostituzionale.it (14  marzo2010);  ID.,  Successione  nel  contratto  di  
affitto: quale protezione per la famiglia tradizionale dopo il caso Kozak c.Polonia  
alla Corte di Strasburgo?in Fam.e dir., 2010 p 873 sgg.
95Schalk and Kopf v. Austria, ricorso n. 30141/04, sentenza del 24 giugno 2010. Sui 
profili  principali  e  le  implicazioni  della  pronuncia,  si  vedano  R.  Conte,  Profili  
costituzionali del riconoscimento giuridico delle coppie omosessuali alla luce di una  
pronuncia della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, in Corriere giuridico, 2011, n. 
4, p. 573 ss.; E. CRIVELLI, D. KRETZMER,  Il caso Schalk e Kopf c. Austria in  
tema di  unioni  omosessuali,  in  M. CARTABIA,  Dieci  casi  sui  diritti  in  Europa, 
Bologna, 2011, p. 67 ss.  
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qualificazione  della  relazione  stabile  e  duratura  tra  due  persone 
omosessuali (e tra esse e un bambino) quale “vita familiare”ex articolo 
8 CEDU e non già quale mera “vita privata”, equiparando  la relazione 
tra persone dello stesso sesso che vivono in una relazione stabile  de 
facto  alla  relazione  tra  coppie  di  sesso  differente  nella  stessa 
situazione. 
Questa sentenza fa luce sulla portata degli articoli 8 e 12 della CEDU.
La  Corte  con  riferimento  all’articolo  12  CEDU ha  ritenuto  che,  in 
considerazione  dell’evoluzione  della  società,  esso  debba  essere 
interpretato nel senso che il diritto a contrarre matrimonio può essere 
riconosciuto  non  solo  alle  coppie  eterosessuali,  ma  anche  a  quelle 
omosessuali,  ma  al  contempo  ha  precisato  che  non  costituisce 
violazione dell’articolo 12 da parte di uno Stato membro la mancata 
estensione  dell’accesso  al  matrimonio  alle  coppie  costituite  da 
individui dello stesso sesso. 
Ciò perché, si tratta di un istituto giuridico profondamente connesso 
alle radici storiche e culturali di una determinata società e rispetto al 
quale non è ravvisabile un’univoca tendenza negli ordinamenti interni 
degli Stati membri. Pertanto, rientra nell’ambito della discrezionalità 
propria  di  uno  Stato  la  scelta  in  merito  all’introduzione  di  una 
normativa  in  tal  senso,  secondo le  ragioni  di  opportunità  politica  e 
sociale che ritenga prevalere.96 
Di  conseguenza,  la  Corte  ritiene  che  la  legge  austriaca  che  non 
consente  il  matrimonio  tra  omosessuali  non  sia  censurabile  con 
riferimento  all’articolo  12  CEDU,  il  quale,  espressamente  stabilisce 
che siano le leggi nazionali a regolare l’esercizio del diritto di sposarsi 
e di fondare una famiglia.
Il  salto  di  qualità  compiuto  dalla  Corte  di  Strasburgo  deriva 
dall'apprezzamento dei mutamenti sociali e legislativi che hanno fatto 
96Paragrafo 63 della pronuncia.  
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ritenere restrittivo far rientrare nel solo concetto di “vita privata” la 
relazione di coppia tra persone dello stesso sesso.
La  Corte  afferma  che  “la  relazione  dei  ricorrenti,  una  coppia 
omosessuale convivente con una stabile relazione di fatto, rientra nella 
nozione di vita familiare, proprio come vi rientrerebbe la relazione di 
una coppia eterosessuale nella stessa situazione”97. 
Le coppie  omosessuali  sono capaci  come le  coppie eterosessuali  di 
costituire  una  relazione  stabile  e  duratura.  Conseguentemente,  esse 
sono  in  una  “situazione  sostanzialmente  similare”  a  quella  di  una 
coppia eterosessuale in merito alla loro necessità di un riconoscimento 
legale e protezione della loro relazione 98. 
La nuova qualificazione della relazione tra una coppia di omosessuali 
come  “vita  familiare”  ha  trovato  conferma  in  successive  pronunce, 
come nel caso P.B. and J. S. v. Austria99, in cui la Corte ha accertato la 
violazione dell’articolo 14 CEDU in combinato disposto con l’articolo 
8 CEDU sotto  il  profilo  del  rispetto  della  “vita  familiare”  da  parte 
dell’ordinamento austriaco in relazione alla mancata estensione della 
copertura assicurativa del convivente a carico al partner di una coppia 
omosessuale,  laddove  la  stessa  era  normalmente  garantita  al 
convivente  di  una  coppia  eterosessuale  nelle  stesse  condizioni. 
Analogamente in  J.M. v. Regno Unito100 si ravvisa una violazione da 
parte del Regno Unito dell'art 14 CEDU in relazione con l'art 8 CEDU 
in  riferimento  al  periodo  precedente  la  entrata  in  vigore  del  Civil  
Partnerschip Act,  in quanto, ai fini della determinazione dell'assegno 
di  mantenimento  che  una  madre  stabilmente  convivente  con la  sua 
compagna avrebbe dovuto corrispondere al padre, poiché in tale fase le 
autorità non avevano considerato la sua nuova situazione familiare.
97Paragraafo 94 della pronuncia.
98Paragrafo 99 della pronuncia.
99CEDU, sentenza del 22 luglio 2010, ricorso n. 18984/02.  
100J.M.c.Regno Unito ,n 37060/06, sentenza 28 settembre 2010 ( Quarta sezione).
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È una pronuncia interessante che ci fa ipotizzare per gli Stati come il 
nostro, che non sono giunti ancora ad alcun riconoscimento, una futura 
violazione dell'art 14 CEDU, per il periodo antecedente ad esso.
Inoltre  anche  con  la  sentenza  Gas  and  Dubois101 la  Corte  ha 
confermato  tale  nuova  impostazione  anche  con  riferimento  alla 
relazione  tra  una  coppia  registrata  di  omosessuali  e  un  bambino 
(concepito da uno dei due tramite riproduzione assistita), ritenendo che 
si trattasse di “vita familiare” ai sensi dell’articolo 8 della CEDU. 
Come possiamo desumere dai casi esaminati,  la Corte EDU, benché 
abbia sempre riconosciuto in tale ambito agli Stati un ampio margine 
di  apprezzamento  nel  disciplinare  la  materia,  laddove  essi  abbiano 
deciso di regolare le unioni omosessuali, non ammette che si verifichi 
alcuna discriminazione.
2.3 La negazione di  un diritto:  il  same sex Marriage  secondo la 
Corte di Strasburgo.
Con la pronuncia della Corte europea dei diritti dell’uomo resa il 24 
giugno 2010 nel caso Schalk e Kopf c. Austria (ric. n. 30141/04), sopra 
rammentata,  il  dibattito  costituzionale  in  Europa  sul  matrimonio 
omosessuale si è ulteriormente intensificato.
Il  caso prende le mosse dal ricorso di due cittadini austriaci,  la cui 
richiesta di matrimonio è stata respinta dalle autorità nazionali perché 
l’art. 44 del codice civile austriaco del 1812 riserva espressamente il 
matrimonio a persone di sesso opposto. 
La Corte costituzionale austriaca, chiamata nel 2003 a giudicare della 
legittimità di questo articolo, ha statuito che né ai sensi delle norme 
costituzionali in tema di uguaglianza, né ai sensi degli artt. 8 e 12 della 
CEDU  (che  in  Austria,  hanno  rango  costituzionale),  esso  poteva 
ritenersi  incostituzionale,  data  la  radicata  e  incontrovertibile 
101CEDU, sentenza del 15 marzo 2012, ricorso n. 25951/07.
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strutturazione eterosessuale del vincolo matrimoniale, non contraddetta 
in alcun modo dai parametri costituzionali invocati. 
I  ricorrenti,  a  questo  punto,  si  rivolgono  alla  Corte  di  Strasburgo 
lamentando la violazione degli artt. 8, 12 e 14 della CEDU e insistendo 
per  l’accoglimento  del  loro  ricorso  anche  dopo  che  in  Austria,  nel 
gennaio  2010,  è  entrata  in  vigore  la  legge  sulle  unioni  registrate 
(Eingetragene  Partnerschafts-Gesetz102),  che  attribuisce  alle  coppie 
omosessuali (e solo ad esse, non essendo queste unioni accessibili agli 
eterosessuali) uno status in larga parte affine al matrimonio.
Analizzando  il  profilo  della  sentenza  che  concerne  l'art  12  della 
CEDU, la Corte richiama  come a partire dal caso Goodwin c. Regno 
Unito,  del  17  luglio  2002,   la  diversità  biologica  dei  partners non 
costituisca più una condizione imprescindibile per potersi sposare, dato 
che al matrimonio possono accedere anche persone di genere opposto, 
sia esso quello riscontrato alla nascita o quello acquisito a seguito di 
operazione di rettificazione del sesso.
Infatti mentre per i transessuali il superamento del criterio di diversità 
biologica non importa  necessariamente un abbandono della struttura 
eterosessuale del vincolo matrimoniale, fondata semmai sulla diversità 
di  genere  e  non più  sulla  diversità  di  sesso,  per  gli  omosessuali  la 
coincidenza piena tra il sesso e il genere non è sufficiente a incardinare 
le pretese dei ricorrenti all’interno della struttura del matrimonio.
La Corte EDU nel caso in questione (§53) afferma l' impossibilità di 
estendere la dottrina  Goodwin  richiamando due pronunce della Corte 
di Strasburgo, poco note : Parry c. Regno Unito, n. ric. 42971/05, e R.  
e  F.  c.  Regno Unito,  n.  ric.  35748/05 ,  in  cui  sono stati  dichiarati 
inammissibili i ricorsi con cui due coppie di coniugi inglesi facevano 
valere l’illegittimità della legge che li obbligava a divorziare nel caso 
in  cui  uno  dei  due  coniugi,  di  sesso  ovviamente  opposto  a  quello 
102In BGBl., I, Nr. 135/2009.
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dell’altro,  si  fosse  sottoposto  ad  un’operazione  di  rettificazione  del 
sesso,  che  l’avrebbe  reso  dello  stesso  genere  dell’altro  coniuge, 
sebbene  non ne avesse alterato il sesso biologico. In questo caso, la 
Corte affermò che l’impossibilità di proseguire il matrimonio appariva 
non  irragionevole  perché,  tra  l’altro,  all’art.  12  CEDU  non  poteva 
attribuirsi  un  significato  diverso  da  quello  di  consentire  l’unione 
solamente  tra  un  uomo  e  una  donna,  e  dunque  la  situazione  dei 
ricorrenti  è  stata  assimilata  dai  giudici  europei  ad  un’unione 
matrimoniale  same-sex,  ed  è  stata  ritenuta  estranea  all’ambito  di 
applicazione  dell’art.  12  CEDU,  e  quindi  finiva  per  rientrare  nel 
margine  d’apprezzamento  statale,  inteso  in  termini  particolarmente 
ampi.103 
La Corte come notiamo dal testo della sentenza ha scelto quindi di non 
fare  leva  solamente  sulla  giurisprudenza  aperta  da  Goodwin,  ma  è 
andata  dritta  al  cuore  del  problema,  chiarendo  cioè  l’ambito  di 
applicazione dell’art. 12 CEDU.104
La Corte  partendo  dal  dato  letterale  dell'art  12  CEDU e  rinviando 
103Il diritto di cambiare sesso, da più tempo radicato in quasi tutte le legislazioni (da 
noi  con  la  l.  14/1982,  ‘rafforzata’ dalla  decisione  della  Corte  Costituzionale  n. 
161/1985), pone (e al tempo stesso affronta) nuovi, anche se prevedibili, interrogativi 
sul  piano  giuridico.  Ad  esempio:  qual  è  la  sorte  del  matrimonio  contratto  dalla 
persona che poi decide di cambiare sesso? Finora, il legame tra transessualismo e 
matrimonio era stato trattato quasi esclusivamente dal punto di vista del diritto di chi 
sceglie la nuova identità sessuale di poter sposare una persona del sesso opposto a 
quello ‘conseguito’ mediante la procedura di rettificazione, ma ‘uguale’ all’originaria 
condizione biologica del ‘transessuale’. La reazione del diritto è stata, fin da subito 
pensiamo ad una sentenza del BVG del 1977, nonché ad alcune decisioni della Corte 
EDU, nei casi Grant c. Regno Unito e Goodwin c. Regno Unito, positiva. La nuova 
identità acquisita attraverso il percorso di mutamento sessuale deve potersi dispiegare 
nel pieno godimento della vita privata e familiare,  comprendendo perciò anche il 
diritto  di  scegliere  una  esperienza  relazionale  (e  di  sancirla  nelle  forme  previste 
dall’ordinamento giuridico) coerente con la dimensione sessuale modificata. Il caso 
esaminato invece nella recentissima ordinanza della Corte di cassazione (sez. I civ., 
n. 14329 del 6 giugno 2013) è il riflesso rovesciato del problema appena descritto. La 
decisione di cambiare sesso interviene su una situazione matrimoniale già esistente, e 
crea il  paradosso (in  alcuni  ordinamenti,  come il  nostro,  non riconosciuto)  di  un 
matrimonio che prosegue tra soggetti che ‘ormai’ appartengono allo stesso sesso.
104Paragrafo 54 e seguenti sentenza Schalk and Kopf v Austria, CEDU.
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all'art  9  della  Carta  di  Nizza105,  che  non  fa  alcun  riferimento  alla 
differenza di sesso tra i coniugi, afferma che il diritto al matrimonio 
sancito all'articolo 12 CEDU non deve essere considerato in tutte le 
circostanze  alle  persone  di  sesso  opposto.106 Questo  nuovo 
orientamento della Corte si è aggiornato ai mutamenti che negli ultimi 
anni  hanno  coinvolto  il  concetto  e  il  ruolo  sociale  del  legame 
matrimoniale,  ma  tuttavia  non  è  ancora  sufficiente  per  giungere  a 
dichiarare l'incompatibilità della normativa nazionale, perché secondo 
la  Corte,  le  legislazioni  dei  paesi  membri  della  Convenzione  sono 
ancora troppo diverse tra loro per consentire ad essa l’elaborazione di 
uno standard di tutela comune. La Sentenza infatti facendo un'indagine 
comparativa evidenzia come siano la minoranza gli Stati membri che 
hanno riconosciuto la legittimità del matrimonio omosessuale. 
Sulla base di connotazioni sociali e culturali profonde del matrimonio, 
che  mutano  sensibilmente  da  una  società  ad  un’altra,  la  Corte  ha 
preferito non imporre il proprio orientamento sulle diverse valutazioni 
effettuate dagli Stati membri. In considerazione di quanto affermato la 
Corte  ha  ritenuto  la   normativa  civilistica  austriaca  una  legittima 
manifestazione  del  margine  d’apprezzamento  che  in  questa  materia 
spetta agli Stati membri.
Interessante come la sentenza abbia consentito l’inserimento dei diritti 
delle  coppie  omosessuali  nell’ambito  delle  garanzie  della 
Convenzione,  senza  provocare  una  dichiarazione  di  incompatibilità 
della normativa nazionale con essa, sia in relazione all’art. 12 che in 
relazione all’art. 8 CEDU.
I  giudici  di  Strasburgo  hanno  ritenuto  tale  scelta  al  di  fuori  della 
105Art 9, Carta di Nizza,  Diritto di sposarsi e costituire una famiglia.”Il diritto di 
sposarsi e di costituire una famiglia sono garantiti secondo le leggi nazionali che ne 
disciplinano l'esercizio”.
106Paragrafo  61  «the  Court  would  no  longer  consider  that  the  right  to  marry  
enshrined in Article 12 must in all circumstances be limited to marriage between two  
persons  of  the  opposite  sex.  Consequently,  it  cannot  be  said  that  Article  12  is  
inapplicable to the applicants’ complaint».
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competenza  della  Corte,  rientrando  nel  margine  d’apprezzamento  a 
disposizione degli Stati.
La rapida evoluzione verificatasi  negli  ultimi anni e formalizzata in 
alcuni importanti principi del diritto comunitario (in primis il citato art. 
9 della Carta di Nizza) rende non più ammissibile distinguere, anche se 
solo in linea di principio, le rivendicazioni delle coppie omosessuali 
rispetto a quelle delle coppie eterosessuali.
Anche  se  il  contesto  europeo  presenta  un favor crescente  per  il 
matrimonio omosessuale, il  numero degli Stati che lo riconoscono è 
ancora  troppo  esiguo  perché  la  Corte  europea  possa  registrare  la 
formazione  di  uno  standard di  tutela,  assorbendolo  di  conseguenza 
all’interno delle garanzie della Convenzione. 
In definitiva, se sul terreno dell’interpretazione evolutiva degli artt. 8 e 
12 CEDU la Corte europea ha mostrato la tendenza all’introduzione di 
nuovi contenuti di valore all’interno delle maglie della Convenzione, 
gettando  i  semi  per  la  formazione  di  una  eventuale  convergenza 
strutturale   a  livello  europeo,  nel  frattempo  i  giudici  di  Strasburgo 
hanno  precisato  l’impossibilità  che  la  Corte  operi  come  istituzione 
contro-maggioritaria rispetto agli orientamenti statali. 
Lo  scopo  della  Corte  consisterebbe  più  che  nell'attribuire  la  libera 
scelta agli Stati tenendosi al di fuori delle singole vedute, nel far si che 
la  combinazione di  tali  argomenti  possa inquadrare  il  pluralismo di 
soluzioni all'interno di un protocollo che, almeno in futuro, non sottrae 
la discrezionalità statale ad una supervisione della Corte europea.107
Nonostante,  quindi,  alcune  aperture,  l’esito  della  decisione  in 
commento conferma che il matrimonio omosessuale non rientra tra le 
garanzie della Convenzione e che quindi la tutela di questa forma di 
convivenza resta «as matters stand» (§61) appannaggio degli Stati, che 
107Vd G.REPETTO, Il matrimonio omosessuale al vaglio della Corte di Strasburgo,  
ovvero:la negazione “virtuosa” di un diritto, in Rivista dell’Associazione Italiana 
dei Costituzionalisti - N.00 del 2010
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restano  liberi  di  istituirla  e  di  dare  ad  essa  la  conformazione  che 
ritengono opportuna.
2.4  L'omogenitorialità  e  la  questione  dell'adozione  delle  coppie 
dello stesso sesso agli occhi della Corte di Strasburgo.
2.4.0 Il caso J.M.Salgueiro da Silva Mouta v. Portogallo.
Il tema del diritto degli omosessuali ad essere genitori diventa centro di 
interesse  da  parte  delle  Corti  costituzionali  nazionali  e  della  Corte 
EDU a partire dagli anni Novanta, riguardo a circostanze  concernenti 
l'affidamento dei figli dopo lo scioglimento del matrimonio.
Questo caso rientra in quelle esperienze, in cui un genitore  si scopre 
omosessuale  dopo aver  contratto  matrimonio  e  messo  alla  luce  dei 
figli. Per molto tempo la giurisprudenza e la legge hanno qualificato il 
genitore che si scopre in un secondo tempo omosessuale non degno e 
capace  di  crescere  un  figlio,  tanto  che  la  dichiarazione   di  essere 
omosessuale   o  la  sua  esternazione  attraverso  una  relazione  o  una 
convivenza con persona  dello  stesso sesso,  comportava  l'automatica 
abdicazione del ruolo di genitore.  Questo è un settore nel quale spesso 
l'interesse del minore viene utilizzato in senso ideologico: per privare 
un'intera categoria di cittadini della possibilità di diventare o del loro 
diritto a continuare ad essere genitori unicamente sulla base del loro 
orientamento  sessuale.  La  legge  è  dalla  loro  parte,  anche  nei 
procedimenti di affidamento dei figli, paradossalmente finché non si 
dichiarano  omosessuali o non decidono di stabilire forme di relazione 
o convivenza con persone dello stesso sesso. A costoro si chiede di 
mantenere  una  omosessualità  discreta,  segreta,  il  prezzo  per  la 
conservazione  dello  status  di  genitore  e  la  possibilità  concreta  di 
crescere i figli  (o il diritto di far visita) sarebbe la negazione di ”essere 
se stessi”.
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Nel caso J.M Salgueiro da Silva Mouta c Portogallo108, il ricorrente è 
un cittadino portoghese nato nel 1961, che nel 1983 ha sposato C.D.S., 
ma dal 1990 ha iniziato una convivenza con un uomo L.G.C.
Nel 1993 C.D.S. ha ottenuto una pronuncia di divorzio dal tribunale di 
Lisbona  (Tribunal  de  familia).  Nel  1991  durante  il  processo  di 
divorzio, per regolare l'affidamento della piccola i due genitori firmano 
un accordo ai  sensi  del  quale  la  madre avrebbe avuto l'affidamento 
esclusivo della bambina, mentre il padre avrebbe goduto di un diritto 
di visita.  Il ricorrente però lamentava di non aver potuto esercitare tale 
diritto  per  il  mancato  rispetto  da  parte  della  moglie  dei  termini 
dell’accordo.  Nel  1992  il  ricorrente  ha  richiesto  un’ordinanza  che 
variasse i termini dell’accordo per avere in affido la figlia, allegando 
che la moglie non stava rispettando l’accordo in quanto la bambina al 
momento stava vivendo presso i genitori  materni.  Nelle memorie di 
risposta  la  moglie  accusava  il  convivente  del  ricorrente  di  aver 
sessualmente abusato la figlia. Il Tribunale di famiglia di Lisbona ha 
emesso una sentenza il 14 Luglio del 1994 in seguito a diverse perizie 
psicologiche effettuate mediante interviste sul ricorrente,  la bambina, 
la madre, il compagno del ricorrente e i nonni materni della bambina. 
In tale sentenza, sulla base delle perizie eseguite, la Corte ha conferito 
l’affidamento al ricorrente e lasciato cadere le accuse fatte a L.G.C. in 
quanto a giudizio degli psicologi sarebbero state suggerite da altri. 
La bambina ha quindi vissuto con il padre dal 18 aprile al 3 novembre 
1995,  quando  è  stata  rapita  dalla  madre.   La  madre  ha  presentato 
appello contro la decisione del Tribunale di Famiglia presso la Corte di 
Appello di Lisbona, che ha emesso una sentenza nel 1996 ribaltando il 
giudizio e conferendo la potestà genitoriale alla madre, con diritto di 
visita  per  il  ricorrente.  La  sentenza  in  particolare  ha rilevato  che il 
principio fondamentale riconosciuto in casi del genere riguardanti la 
108CEDU, sentenza 21 marzo 2000, ricorso n.33290/96.
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potestà  genitoriale  è  la  preminenza  dell’interesse  della  prole, 
considerata indipendentemente dagli interessi dei genitori.
In  tal  senso  la  Corte  doveva  in  ogni  caso  tener  conto  dei  valori 
familiari,  educativi  e  sociali  dominanti  nel  contesto  in  cui  la  figlia 
stava crescendo.  La Corte  rilevava che la  giurisprudenza prevalente 
affida la custodia dei figli alla madre a meno che non vi siano ragioni 
prevalenti  e a ciò  contrarie.  La Corte riteneva che la  custodia  della 
bambina  andasse  affidata  alla  madre,  solo  per  il  fatto  che  il  padre 
aveva  scelto  di  convivere  con un  altro  uomo.  Prendendo  atto  della 
convivenza del ricorrente con un altro uomo la Corte osserva che : 
<<è notorio che la società mostra sempre più tolleranza nei confronti 
di situazioni di questo tipo. Tuttavia, non oseremmo sostenere che un 
ambiente  di  questa  natura  sia  il  più  adeguato allo  sviluppo morale, 
sociale e mentale di un minore, soprattutto nel quadro dominante nella 
nostra città […]. La bambina deve vivere in seno a una famiglia, una 
famiglia tradizionale portoghese, che non è certamente quella che il 
padre ha deciso di costituire, perché vive con un altro uomo come se 
fossero marito e moglie. Non siamo interessati qui a comprendere se 
l'omosessualità  sia  o  meno  una  malattia  o  se  si  tratti   di  un 
orientamento sessuale nei confronti delle persone dello stesso sesso. 
In entrambi i casi, si è in presenza di un'anormalità e un bambino non 
deve crescere all'ombra di situazioni anormali: è la natura che ce lo 
dice>>109.     
Si riconosceva in ogni caso un amore sincero da parte del padre verso 
la figlia e pertanto era essenziale che gli fosse garantito un diritto di 
visita  a  tutela  del  benessere  psicologico  della  bambina.  Pertanto  la 
Corte  ha  riformato  la  sentenza  appellata  affidando  la  custodia  alla 
madre e il diritto di visita al padre. La Corte specificava che il padre 
109Paragrafo14. 
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nei periodi di permanenza della figlia presso di lui avrebbe agito in 
maniera errata qualora si  fosse comportato in  modo tale da rendere 
evidente  alla  bambina  la  sua  convivenza  more uxorio con  un  altro 
uomo. In ogni caso uno dei tre giudici della corte d’appello deponeva 
una separate opinion in cui specificava che per quanto avesse votato a 
favore di tale sentenza egli reputa incostituzionale asserire il principio 
che una persona possa essere privata dei suoi diritti parentali sulla base 
del suo orientamento sessuale.110 
Salgueiro  presenta  allora  ricorso  alla  Corte  europea  dei  diritti 
dell'uomo,  sostenendo  che  la   pronuncia  della  Corte  di  appello  di 
Lisbona “ricorra a fantasmi ancestrali, estranei alla realtà della vita e al 
buon senso”111.
La Corte di Strasburgo sostiene che la differenza di trattamento tra il 
ricorrente  e  la  madre  che  riposa  sull'orientamento  sessuale  ricade 
nell'art 14 della Convenzione. Prendendo in esame le affermazioni dei 
giudici  portoghesi,  che  avevano qualificato  le  relazioni  omosessuali 
come una anormalità idonea ad impedire l'affidamento di un minore, la 
Corte afferma che: <<questi passaggi della causa, lungi dal costituire 
semplici osservazioni sfortunate o maldestre come sostiene il governo, 
o  semplici  notazioni  incidentali,  fanno  pensare,  al  contrario,  che 
l'omosessualità del ricorrente abbia pesato in modo determinante sulla 
decisione  finale  […].  La  Corte  d'appello  ha  dunque  operato  una 
distinzione  sulla  base  dell'orientamento  sessuale,  distinzione  che  la 
Convenzione non tollera >>112. 
Non è stato rispettata la proporzionalità  tra il mezzo impiegato, ovvero 
l'esclusione  dell'affidamento  in  ragione  dell'omosessualità  e  il  fine 
110Uno dei tre giudici di appello ha redatto un'opinione dissenziente, notando come 
“non possiamo dire in coscienza, nella nostra società e nella nostra epoca, che un  
bambino possa assumere l'omosessualità del padre senza rischiare di perdere i suoi  
modelli di riferimento”. Ivi, Paragrafo15. 
111Ivi, Paragrafo14.
112Ivi, Paragrafi 35-36. 
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perseguito, ovvero la tutela del minore in un procedimento di diritto di 
famiglia.  Questa sentenza è importante perché da essa consegue che 
non si può negare a un padre gay o ad una madre lesbica l'affidamento 
o  il  diritto  di  visita  del  figlio  unicamente  sulla  base  della  loro 
condizione personale.
2.4.1 L'accesso all'adozione per le coppie same sex.
Il diritto del popolo LGBT a non essere discriminati come genitori è 
divenuto oggetto di un acceso dibattito in Europa negli ultimi anni, in 
particolare  a  partire  dall'introduzione  da  parte  di  molti  Stati  delle 
unioni  civili  registrate  per  le  coppie  dello  stesso  sesso  o  del 
riconoscimento del matrimonio.
La Corte europea è stata chiamata in più occasioni a pronunciarsi sui 
differenti casi di richieste di adozione da parte di un omosessuale o da 
parte di una coppia dello stesso sesso e a valutarne la sussistenza della 
discriminazione  operata  dalle  legislazioni  nazionali  rispetto  ai 
corrispondenti diritti riconosciuti agli eterosessuali. 
Per  quanto  riguarda  l’esistenza  del  diritto  di  adottare  e,  di 
conseguenza,  la sua invocabilità davanti  alla Corte di Strasburgo, si 
deve  subito  premettere  che  quest’ultima  –   o,  inizialmente,  la 
Commissione competente per i giudizi di ammissibilità – ha sempre 
negato  l’esistenza  di  un  siffatto  diritto,  dichiarando  inammissibili 
ratione  materiae le  relative  domande  in  quanto  tale  diritto  non  è 
previsto dalla Convenzione né si può trarre dall’art. 8 (rispetto alla vita 
privata e familiare ) o dall’art. 12 (diritto al matrimonio e a fondare 
una famiglia)  CEDU.113 Dunque interferire  nella  vita  di  un genitore 
113Cfr. decisione della Commissione EDU, 10 luglio 1974, n r. 6482/74, X v. Belgium 
and  the  Netherland ,  in  cui  il  richiedente,  un  cittadino  olandese  adulto,voleva 
adottare un bambino in abbandono di cui si curava già da anni ma non poteva a causa 
della legge olandese che non prevedeva l’adozione dei  single – e decisione della 
Commissione  EDU,  10 luglio  1997,  nr.  31294/96,  Di Lazzaro v.  Italia,  in  cui  la 
ricorrente lamentava il fatto che la legge italiana prevedeva l’adozione ai singles solo 
in casi eccezionali.
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adottante e di un minore adottato si fa rientrare nella sfera giuridica 
dell'art 8 CEDU, riconducendo tale situazione di fatto al rispetto di vita 
familiare. Vedremo come la possibilità di successo per le coppie same 
sex  che  lamentano  una  discriminazione  da  parte  della  legge  in 
relazione all'adozione sono condizionate dal modo in cui il legislatore 
abbia  scelto  di  disciplinare  la  posizione  delle  coppie  di  fatto 
eterosessuali.  Pur spettando unicamente allo Stato decidere se e come 
regolare  l’adozione,  rientra  poi  tra  i  compiti  propri  della  Corte  di 
Strasburgo verificare se la disciplina normativa assunta violi o meno il 
diritto  al  rispetto  della  vita  familiare  e  il  diritto  alla  non 
discriminazione. La Corte ha così compiuto verifiche di questo genere 
in diverse occasioni rispetto alle varie normative nazionali in materia 
di adozione.114 
Un ulteriore e necessario presupposto all’intervento sovranazionale è 
che esista una “vita familiare”, così come è stata ampiamente definita 
dalla giurisprudenza di Strasburgo.
Abbiamo  assistito  alla  graduale  inclusione  nel  concetto  di  “vita 
familiare” in un primo momento riservato solo alla famiglia legata dal 
vincolo coniugale, della vita di coppie eterosessuali  more uxorio che 
avessero  certi  caratteri  di  stabilità  (desumibili,  ad  esempio, 
dall’esistenza  di  figli  o  dalla  durata  della  convivenza)  e 
successivamente il riconoscimento anche delle coppie omosessuali che 
mostrassero gli stessi elementi distintivi.
Dunque, ritornando nel merito della nostra problematica, la Corte non 
potrebbe  pronunciarsi  in  assenza  di  un  rapporto  fra  adottante  e 
adottato,  ovvero  della  presenza  seppure  minima  dell'esperienza 
familiare:  ad  esempio  la  scelta  se  concedere  o  meno  l’adozione  ai 
singles appartiene al regno delle politiche nazionali (per cui in un caso 
114Per  una  più  ampia  disamina  di  questa  problematica  con  la  correlativa 
giurisprudenza  si  legga  LETSAS  G.,  No  Human  Right  to  Adopt?,  UCL Human 
Rights Review, 1/2008, p. 140.
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come Di Lazzaro v. Italia la Corte non ha spazi di intervento in quanto 
tale tipologia di adozione non è prevista  dall’ordinamento italiano), 
ma se uno Stato decide di ammetterla – come vedremo in seguito in 
Frette v. Francia e EB v. Francia – si crea una situazione di fatto per 
cui la Corte ha poi competenza in forza dell’art. 8 CEDU.
Quando si tratta di adozione di persone dello stesso sesso sono tre le 
ipotesi  che si  possono configurare:  l'adozione  da parte  di  un  single 
(single  parent  adoption);  adozione  del  figlio  da  parte  del  partner 
dell'altro (second parent adoption); adozione di un figlio da parte di 
una coppia omosessuale (joint adoption).115
La Corte ricorda di essersi occupata di vicende che riguardano le prime 
due  ipotesi-  caso  Frettè  v.  Francia116 –ric.  n.  36515/97  26  maggio 
2002- e E.B v. Francia 117 - ric. n.435466/02, 22 gennaio 2008 - e Gas 
e  Dubois v.  Francia118 –ric.  n.  25951/07,  15  marzo  2012-,  che 
analizzeremo tra poco. 
Prima di entrare nel merito delle vicende, pare necessario ricordare che 
il codice civile francese prevede tre diverse tipologie di adozione: la 
115Un recente studio del  Consiglio  d'Europa,  Commissario  per  i  diritti  umani  dal 
titolo "La discriminazione per motivi di orientamento sessuale e identità di genere in 
Europa" (del Consiglio d'Europa, giugno 2011) contiene le seguenti informazioni sul 
tema:<<Dieci Stati membri consentono l'adozione del secondo genitore per coppie 
dello stesso sesso (Belgio,  Danimarca,  Finlandia,  Germania,  Islanda,  Paesi  Bassi, 
Norvegia, Spagna, Svezia e Regno Unito). Oltre a Finlandia e Germania questi Stati 
membri danno anche accesso alle adozioni congiunte per le coppie dello stesso sesso. 
In  Austria  e  in  Francia non c'è  accesso all'adozione del  secondo genitore,  ma le 
coppie  dello  stesso  sesso  in  unioni  registrate  sono  permessi  qualche  autorità  o 
responsabilità genitoriale.  Nessun accesso alla adozione congiunta o l'adozione di 
secondo  genitore  è  una  realtà  in  35  Stati  membri:  Albania,  Andorra,  Armenia, 
Azerbaigian, Bosnia-Erzegovina, Bulgaria, Croazia, Cipro, Repubblica ceca, Estonia, 
Georgia,  Grecia,  Ungheria,  Irlanda,  Italia,  Lettonia,  Liechtenstein,  Lituania, 
Lussemburgo,  Malta,  Moldavia,  Monaco,  Montenegro,  Polonia,  Portogallo, 
Romania, Federazione russa, San Marino, Serbia, Slovacchia, Slovenia, Svizzera, 'ex 
Repubblica jugoslava di Macedonia', Turchia e Ucraina. ... >>.
116V. E.VARANO, La Corte europea dei diritti dell'uomo e l'inesistenza del diritto di 
adottare, in Familia, 2003, 537.
117In Fam. dir., 2008, 221, con nota di E. FALLETTI, La Corte europea dei diritti  
dell’uomo e l’adozione da parte del single omosessuale.
118CRIVELLI, Gas e Dubois c. Francia: la Corte di Strasburgo frena sull'adozione 
da parte di coppie omosessuali, in Quaderni costituzionali, 2012, f. 3, 672.
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adoption  plènière (adozione  legittimante),  in  forza  della  quale  il 
minore  acquisisce  un  nuovo  stato  di  famiglia  sostitutivo  del 
precedente,  ex  art.  356  c.c.;  la  adoption  simple  (o  adozione  non 
legittimante,  possibile  anche  nei  confronti  di  maggiorenni, 
diversamente dall’ipotesi precedente) che senza eliminare il rapporto 
dell’adottato con la famiglia d’origine permette, però, all’adottante di 
aggiungere  il  proprio  cognome  a  quello  dell’adottato  (con  le 
conseguenze giuridiche connesse); e infine l’adozione internazionale.
I diversi tipi di adozione possono essere richiesti sia da coppie sposate 
(art.  343 c.c.)  sia da singoli (art.  343-1 c.c.).  Si deve precisare che, 
secondo la  normativa francese,  quando l’adozione è  richiesta  da un 
single  si  viene  ad  instaurare  un  rapporto  solo  fra  l’adottante  e 
l’adottato, e anche se l’adottante fosse sposato, tale genere di adozione 
comporta  unicamente il  consenso del  partner  all’adozione ma senza 
farlo  con  ciò  diventare  co-adoptant.  In  altre  parole,  la  domanda  di 
adozione  proposta  da  un  singolo  (chiamata  anche  adozione 
individuale)  crea  legami  giuridici  solo  ed  esclusivamente  fra 
l’adottante e l’adottato. 
Diverso, invece, è il caso in cui  un convivente di una coppia vuole 
adottare  il  figlio  del  partner:  per  questa  circostanza  la  normativa 
francese prevede la possibilità di  adoption simple (che non permette 
però la potestà genitoriale congiunta nel caso di adozione di minori, 
salvo il caso in cui la coppia risulti sposata). 
2.4.2  I  tre  casi  francesi  analizzati  dalla  Corte  di  Strasburgo  in  
materia di adozione. 
La descritta disciplina giuridica francese è finita a più riprese davanti 
alla  Corte  di  Strasburgo,  per  presunta  violazione  dell’art.  8  (vita 
privata  e  familiare)  congiuntamente  all’art.  14  (divieto  di 
discriminazione) della Convenzione europea dei diritti dell’uomo.
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Ed in effetti, in tal senso, particolarmente interessanti appaiono i casi 
francesi ( Frettè e E.B v. Francia)  analizzati dalla Corte di Strasburgo 
riguardanti il caso di adozione individuale da parte di soggetti celibi 
omosessuali, casi in cui la Corte trova un suo spazio di manovra anche 
grazie al fatto che riguardano “solo” le procedure di adozione e non il 
diritto di adozione in sé considerato. 
È molto interessante il loro confronto perché nonostante trattino di due 
situazioni  apparentemente  simili,  la  Corte  giunge  a  conclusioni 
differenti. 
Il  caso  Frette  v  Francia,  scaturisce  dal  ricorso  presentato  da  un 
cittadino francese, M. Philippe Frettè, contro il proprio stato d’origine, 
a  seguito  del  rigetto  della  domanda di  approvazione  preventiva  per 
l’adozione.  Il  ricorrente  ha  ritenuto  tale  diniego  fondato  in  modo 
esclusivo su un giudizio a priori sfavorevole sul proprio orientamento 
sessuale e dunque tale da configurarsi come una ingerenza arbitraria, ai 
sensi  dell’articolo  8  della  Convenzione,  nella  sua  vita  privata  e 
familiare.  Per  i  servizi  sociali  incaricati  di  verificare  l’idoneità 
all’adozione, il signor Fretté sarebbe stato senz’altro capace di crescere 
un figlio ma la sua situazione personale poneva alcuni dubbi. 
Mentre  il  giudice  amministrativo  aveva  accolto  le  contestazioni  del 
signor  Fretté,  il  massimo grado di  giudizio  francese convalidava  la 
decisione  presa  dai  servizi  competenti  perché  riteneva  non  fossero 
sufficienti le garanzie per lo sviluppo del bambino. 
La  sentenza  emanata  il  26  febbraio  2002,  manifesta  il  disaccordo 
esistente  tra  i  giudici  europei  nella  valutazione  del  caso,   per  soli 
quattro voti contro tre, la decisione finale è stata la mancata violazione 
dell’art. 14 in combinato disposto con l’art. 8 della Convenzione EDU.
La Corte conferma che la decisione contestata sia stata influenzata in 
modo determinante dall’omosessualità del ricorrente e  che eventuali 
altre cause appaiano comunque come secondarie. Essa ritiene, che tali 
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decisioni abbiano perseguito uno scopo legittimo qual è indubbiamente 
la  volontà  di  proteggere  i  minori  potenzialmente  coinvolti 
nell’adozione. 
Rimane,  dunque, da dimostrare se ad essere soddisfatto sia anche il 
secondo requisito, vale a dire quello relativo alla proporzionalità delle 
misure rispetto ai fini. 
A tale  proposito,  essa  ribadisce  l’ampio  margine  di  discrezionalità 
lasciata agli Stati nel determinare se e in quale misura differenze tra 
situazioni  analoghe  da  altri  punti  di  vista,  giustifichino  un  distinto 
trattamento giuridico. 
L’estensione di tale margine varia a seconda delle circostanze e del 
contesto,  nonché  della  presenza  o  dell’assenza  di  un  denominatore 
giuridico  comune  agli  Stati  contraenti.  In  assenza  di  uno  standard 
comune e pur in mancanza, nella maggior parte degli stati contraenti, 
di disposizioni che proibiscano in modo esplicito l’adozione da parte di 
persone omosessuali,  la  Corte  ha ritenuto  normale  che  alle  autorità 
nazionali fosse riconosciuta un’ampia discrezionalità in questi settori, 
trovandosi del resto in contatto diretto con le forze vitali del proprio 
paese  e  dunque  in  una  posizione  migliore  rispetto  a  una  Corte 
internazionale, per poter cogliere le sensibilità e le condizioni locali.119 
Laddove  il  diritto  attraversa  una  fase  di  transizione  è,  dunque, 
opportuno  lasciare  agli  Stati  un  largo  margine  di  apprezzamento  il 
quale  non  deve,  tuttavia,  tradursi  nel  riconoscimento  di  un  potere 
arbitrario,  restando le decisioni delle autorità nazionali  sottoposte al 
controllo  della  Corte,  che  esamina  la  loro  conformità  alla 
Convenzione. 
La Corte nella valutazione della conformità della decisione francese 
rispetto al  principio di non discriminazione accetta le giustificazioni 
del Governo di Parigi. Queste risponderebbero ad uno scopo legittimo 
119CEDU, Fretté c. Francia, caso n. 36515/97, sentenza del 26 febbraio 2002, parr. 40-41.
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e le misure adottate risultano proporzionali al fine perseguito, poiché 
nel  bilanciamento  degli  interessi  prevalgono  quelli  del  bambino 
eventualmente adottato. 
Tra  le  opinioni  dissenzienti  i  giudici  che  non  hanno  condiviso  il 
ragionamento della maggioranza, ritengono che non sia stata rispettata 
tale proporzionalità mezzi/fini. 
Per quanto riguarda  E. B. c. Francia, il caso in esame scaturisce dal 
ricorso  presentato  da  una  cittadina  francese  contro  il  proprio  stato 
d’origine a seguito del diniego rispetto alla richiesta di autorizzazione 
per  l’adozione  individuale  di  minore,  avanzata  dalla  stessa  ai  sensi 
dell’art.343-1 del codice civile francese. 
La ricorrente ha adito la Corte di Strasburgo ritenendo tale diniego una 
violazione dell’art.  14 della Convenzione in combinato disposto con 
l’art.  8  CEDU,  giacché  integrante  un  trattamento  discriminatorio 
fondato sul proprio orientamento sessuale e lesivo, al contempo, del 
diritto al rispetto della vita privata.
Secondo i giudici francesi, sebbene in Francia un  single abbia il diritto 
di ricorrere all’adozione, nel caso della signora B. non sussistevano le 
condizioni psicologiche per far crescere il bambino adottivo a causa 
della mancanza di una figura paterna. 
Ancora una volta gli interessi del bambino adottato venivano posti in 
primo piano dalle  Corti  francesi  rispetto  al  fatto  che il  rifiuto della 
domanda di adozione violasse il principio di non discriminazione.120
La ricorrente, durante la procedura di adozione, non aveva nascosto né 
le sue tendenze sessuali, né la sua relazione con una psicologa, anzi, 
dal  momento  che  la  sua  compagna  non  era  stata  coinvolta  nella 
120Al  di  là  della  sentenza  del  tribunale  amministrativo  del  24  febbraio  2000 che 
accoglieva le contestazioni della donna  sia  sul  merito  che  sul  mancato  rispetto 
della procedura, tutti gli altri giudici avevano rigettato il ricorso. Vedi par.  22.  Per 
commenti sulla sentenza, E.FALLETTI,  La Corte Europea dei Diritti dell’Uomo e  
l’adozione da parte del single omosessuale, in Famiglia e Diritto, n. 3/2008, pp. 224-
229; Diritti Umani e Diritto Internazionale, vol. 2, n. 3/2008, p.653.
77
procedura di adozione ed entrambe non si definivano “coppia”, per i 
servizi sociali e la psicologa incaricata di valutare la situazione della 
signora B.  si  trattava  di  una condizione  ambigua  di  cui  il  bambino 
avrebbe potuto soffrire121.  Nell’ultimo grado di giudizio, del resto, è 
stato anche chiarito che il rifiuto della domanda di adozione non aveva 
leso  i  diritti  contenuti  negli  articoli  8  e  14  della  CEDU  né  le 
disposizioni interne in materia di discriminazione sessuale.122
La Corte di Strasburgo nell'analizzare il caso, in primo luogo chiarisce 
come non si possa derivare dall’art. 8 CEDU, un diritto a costituire una 
famiglia né all’adozione. 
Il rispetto della vita privata, tutelato dallo stesso articolo, comprende: il 
diritto a “stringere e sviluppare relazioni con i propri simili (Niemietz  
c. Germania,sentenza del 16 dicembre 1992, serie A n. 251-B, §. 33, § 
29), il diritto allo « sviluppo personale » (Bensaïd c. Regno Unito, n. 
44599/98, § 47, CEDU 2001-I) o il diritto all’autodeterminazione in 
quanto tale (Pretty c. Regno Unito, n. 2346/02, par 61, CEDU 2002-
III). Tale nozione comprende degli elementi come il nome (Burghartz  
c.  Svizzera del  22  febbraio  1994,  serie  A  n.  280-B,  §28,§24), 
l'identificazione sessuale,   l'orientamento sessuale e la vita sessuale, 
che rientrano nella sfera personale tutelata dall’articolo 8”.
Il caso in questione riguarda il diritto di un singolo all’adozione, che 
essendo  prevista  dalla  legge  francese,  ricade  quindi  nell’ambito  di 
applicazione dell’art.  8 CEDU.  Tale diritto una volta concesso non 
può  comportare  differenziazioni  di  trattamento  così  come  espresso 
dall’art. 14 CEDU.
La  signora  B  sottolinea  di  essere  stata  vittima  di  un  trattamento 
discriminatorio in ragione della sua omosessualità, non rispondente ad 
un fine legittimo né  giustificato da motivi seri e ragionevoli. 
Per  il  Governo francese,  invece,  non sussistevano i  presupposti  per 
121Sentenza del 22 gennaio 2008, paragrafi 1-15.
122Ibid, par. 25.
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mutare l’orientamento delineato con il caso Fretté.
Sosteneva,  infatti,  che  né  era  aumentato  il  consenso  tra  gli  Stati 
membri del Consiglio d’Europa sull’adozione da parte di omosessuali, 
né la comunità scientifica era giunta ad una posizione comune sugli 
effetti nello sviluppo personale del bambino se adottato da due persone 
dello stesso sesso123.
La  valutazione  della  Corte  si  concentra  soprattutto  sui  caratteri 
distintivi  della  vicenda  della  signora B.  rispetto  a  quella  del  signor 
Fretté.  Mentre  nel  secondo  caso  esistevano  ragioni  oggettive  che 
giustificavano un trattamento diverso nei confronti  del  ricorrente,  al 
contrario la domanda di adozione della signora B. è da considerarsi 
conforme alla legge vigente in quel momento in Francia. 
Se ad ogni persona non sposata con età superiore ai 28 anni è concesso 
presentare domanda di adozione non è chiaro perché la domanda della 
signora  B fosse  stata  rifiutata.  Secondo i  giudici  di  Strasburgo,  del 
resto, non si può motivare il rifiuto riferendosi all'assenza di una figura 
paterna  perché  ciò  sarebbe  in  contraddizione  con  la  legge  stessa, 
“rischiando così  di  svuotare  di  sostanza il  diritto  delle  persone non 
sposate di chiedere  l’autorizzazione”124.
Per  quanto  le  Corti  francesi  abbiano cercato  di  non fondare  il  loro 
giudizio sulla base delle condizioni di vita della signora B., o almeno 
non  esplicitamente,  la  Corte  di  Strasburgo  ha  ritenuto  tale  fattore 
decisivo in ogni grado di giudizio per opporre alla ricorrente un rifiuto 
all’adozione. Dunque vi sarebbe stata secondo la Corte una differenza 
di  trattamento  e  le  ragioni  presentate  dal  Governo  francese  per 
giustificarla non sono state ritenute sufficienti. 
Di fronte ad un forte sospetto che una discriminazione si sia basata 
sull’orientamento  sessuale  della  vittima,lo  Stato  deve  addurre  delle 
giustificazioni particolarmente convincenti e ragionevoli. 
123Ibidem, paragrafi 64-67.
124Ibidem, par. 73.
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Nel caso della signora B., così non è stato, in quanto  le sue qualità 
umane  ed  educative  incontestabili  sarebbero  state  conformi 
all’interesse del bambino adottato125.  
Sulla  base  di  queste  argomentazioni  la  Francia  è  stata  condannata 
responsabile della violazione dell’art. 14 CEDU in combinato disposto 
con l’art. 8 CEDU. 
Oltre la discriminazione si aggiunge anche il danno morale certo subito 
dalla vittima, in base al quale la Grande Camera ha ritenuto opportuno 
accordare una riparazione monetaria.126
Non sono mancate le opinioni dissenzienti relative al caso che, anche 
in questa occasione, dimostrano come il consenso non sia per niente 
unanime sul tema. I giudici J. P. Costa e Mularoni ritengono che, in 
realtà,  non  sia  l’orientamento  sessuale  il  motivo  per  il  quale  la 
domanda della  signora  B.  è  stata  negata.  Secondo questi  giudici  le 
circostanze  concrete  della  vicenda  non avrebbero  dovuto  consentire 
alla Grande Camera di formulare una sentenza che può costituire un 
precedente importante, ma sarebbe stato meglio confermare la sentenza 
Fretté ritenendo  la  Francia  non  responsabile  per  violazione  degli 
articoli 14 e 8 CEDU. Il giudice Loucaides esprime il suo disappunto 
affermando  la  legittimità  della  decisione  delle  autorità  francesi, 
ritenendo  che  il  ragionamento  della  maggioranza  si  fonderebbe  su 
presupposti sbagliati: mentre il rifiuto opposto alla signora B. si fonda 
su  due  motivi  distinti  e  autonomi,  la  discriminazione  fondata 
sull’orientamento sessuale riguarderebbe solo uno di essi.
Appurato questo, la conclusione non può portare a una condanna totale 
dell’intera  procedura  seguita  dalla  Francia  (“teoria  della 
contaminazione”)127.  Anzi,  essa  avrebbe  dovuto  rientrare  in  quel 
margine di apprezzamento che la Corte riconosce agli Stati128.
125Ibidem, parr. 95-98.
126Ibidem, par. 100-102.
127Ibidem, par. 80.
128Ibidem, par 40
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Sebbene a prima vista la Grande Camera ha deciso di mutare il suo 
orientamento  rispetto  al  caso  Fretté,  tuttavia,  il  ragionamento  della 
Corte è più sottile.
Dalla  sentenza  E.B.  non  ne  deriva,  infatti,  un  pacifico  consenso 
sull’adozione  da  parte  di  un  omosessuale.  Si  tratta  piuttosto  della 
corretta applicazione del principio di non discriminazione contemplato 
all’art. 14 CEDU. La Grande Camera si sforza nel distinguere i due 
casi: mette in luce le difficoltà del signor Fretté, constatate dai servizi 
sociali  in  termini  di  organizzazione  della  propria  vita  familiare; 
conferma invece la signora B., come  un’educatrice affermata per le 
sue qualità. 
Di  conseguenza,  la  Corte  ha  constatato  una  violazione  nel  caso  di 
specie,  perché  il  rifiuto  dell’autorizzazione  all’adozione  era 
parzialmente fondato su motivi illegittimi. 
Non viene messo in discussione il dovere degli Stati di interferire nella 
vita  privata  dei  potenziali  genitori  per  capire  se  sussistano  le 
condizioni  per  un’adozione,  come  richiedono  anche  i  trattati 
internazionali richiamati nella sentenza.
Ciò che viene contestato è il trattamento discriminatorio nei confronti 
di  un’omosessuale  che,  ai  sensi  della  legge  francese,  può  ricorrere 
all’adozione in quanto single. 
I casi Frette e EB  erano stati resi in giudizi di conformità con il diritto 
alla vita familiare da parte di provvedimenti giurisdizionali pronunciati 
in  merito  a  provvedimenti  amministrativi  in  materia  di  adozione, 
mentre nel caso  Gas & Dubois,che analizzeremo tra poco,  ad essere 
soggetta  al  controllo  della  Corte  risulta  essere  direttamente  la 
normativa francese sull’adoption simple,  essa stessa accusata di  una 
possibile discriminazione. 
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2.4.3 Segue : il caso Gas & Dubois v. Francia
Nel caso Gas & Dubois v. Francia  ( n.25951/07, sentenza 31 agosto 
2012),  che  tratta  un  caso  di second  parent  adoption, una  coppia 
omosessuale  unita  da  un  PACS francese,  vedeva  una  delle  partner 
chiedere l'adozione del  figlio  -nato con le  tecniche  di  fecondazione 
artificiale-  dell'altra  partner.  Benché la  madre naturale/legale  avesse 
dato  il  suo  assenso,  gli  organi  giurisdizionali  francesi  non avevano 
accolto  la  richiesta,  argomentando che  la  concessione  dell’adoption 
simple, nel caso sottoposto al loro sindacato, avrebbe privato la madre 
naturale dei suoi diritti nei riguardi della figlia, conseguenza ritenuta 
aberrante rispetto agli scopi perseguiti dalle ricorrenti e rispetto al best  
interest of the child.
Per comprendere la decisione dei giudici nazionali,  è utile ricordare 
che in via generale l’adoption simple è un istituto assimilabile a una 
sorta di affido rinforzato, mirando primariamente a porre rimedio alle 
carenze  dell’ambiente  familiare  d’origine,  ed  è  costruita  – 
nell’intreccio  previsto  di  diritti  e  di  doveri  tra  famiglia  d’origine  e 
famiglia  adottante  –  per  perseguire  in  modo  razionale  questo 
importante scopo sociale. Con l’adozione in parola, infatti, la potestà 
genitoriale è trasferita dai genitori naturali all’adottante; al contempo, 
l’adottato  mantiene  i  diritti  successori  nei  confronti  dei  genitori 
naturali e ne acquisisce di nuovi nei confronti dell’adottante. 
Non è questa, tuttavia, la sola anima dell’istituto; in via eccezionale – 
nella sola ipotesi di secondo matrimonio di una persona con figli – si 
può ricorrere a questo tipo di adozione da parte del nuovo coniuge per 
conferire  all’adottato  diritti  successori  altrimenti  inesistenti  (second 
parent  adoption).  Essendo  configurata  come  eccezione  alla  regola 
generale, nelle ipotesi in cui è accolta la richiesta di  adoption simple 
formulata dal nuovo coniuge, questa non determina la cessazione della 
potestà genitoriale del genitore naturale: tale potestà può essere quindi 
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esercitata congiuntamente.
Le autorità interne avevano rifiutato l'adozione ritenendola contraria 
all'interesse superiore del minore e la Corte europea aveva escluso la 
violazione dei parametri convenzionali sopra evocati, rilevando che la 
legislazione francese non prevedeva che i conviventi avessero diritti 
identici  a  quelli  delle  persone  coniugate  e  che  la  stessa  consentiva 
l'adozione  alla  coppia  sposata  ma  non  alla  coppia  unita  in  base  ai 
patti.129 Ragion per cui la situazione dei conviventi uniti da un patto 
civile non era tale da consentire alla coppia di aspirare ad un'adozione 
senza  che  ciò  creasse  alcuna  discriminazione. Diversamente  dalla 
situazione denunciata  dalle  ricorrenti  austriache  nel  caso  X and the 
Others,che affronteremo tra poco, il diritto francese negava qualunque 
ipotesi  di  adozione coparentale al  di  fuori  del  quadro matrimoniale. 
Dal momento che il caso Gas & Dubois concerneva, secondo la Corte, 
un diniego di adozione non fondato sull’orientamento sessuale delle 
ricorrenti, mai fino ad ora la Corte si era pronunciata espressamente sul 
diniego di  adozione in  seno a  coppie omosessuali,  trattando così  la 
questione dei “due padri” o delle “due madri”. 
Perciò la Corte EDU afferma che non costituisce violazione dell’art. 14 
CEDU, in combinato disposto con l’articolo 8 CEDU, la previsione in 
materia  di  adozione  di  minori  di  una  norma,  che  disciplina 
diversamente le condizioni di esercizio della potestà genitoriale per le 
129La  decisione  della  Corte  EDU  condivide  le  argomentazioni  già  addotte  dal 
Consiglio costituzionale francese,  chiamato in precedenza a statuire sul divieto di 
adozione coparentale in una situazione analoga. Il Consiglio costituzionale francese 
infatti,  nella  decisione  n°  2010-39  QPC del  6  ottobre  2010,  aveva  dichiarato  la 
costituzionalità della norma che vieta l’adozione coparentale al di fuori delle ipotesi 
in cui il genitore adottivo sia il coniuge del genitore naturale, riconoscendo che «la 
differenza  di  situazione  tra  le  coppie  sposate  e  quelle  che  non  lo  sono  poteva 
giustificare,nell’interesse del minore, una differenza di trattamento». Sulla decisione 
del Consiglio costituzionale, sia consentito rinviare a A. M. LECIS COCCO ORTU, 
Il Conseil constitutionnel inizia a delineare i caratteri del controllo dicostituzionalità  
successivo:  l’interpretazione  secondo  diritto  vivente  e  la  discrezionalità  del  
legislatore nelle questioni etiche, in  Forum dei Quaderni  costituzionali, 19 aprile 
2011.
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coppie  dello  stesso  sesso  unite  civilmente  e  per  quelle  sposate.  La 
disparità  di  trattamento  non  è  discriminatoria,  poiché  lo  status 
giuridico di una coppia di fatto (omosessuale o eterosessuale) non è 
comparabile  a  quella  di  una  coppia  di  coniugi.  Infatti,  l’istituto 
matrimoniale  –  tutelato  dall’articolo  12  della  Convenzione  – 
conferirebbe un status giuridico privilegiato da cui derivino particolari 
conseguenze  sociali  e  giuridiche. La  Corte  EDU  pur  ritenendo 
ammissibile il ricorso130, lo respinge  “ di conseguenza [...] ai fini della 
second  parent  adoption,la  situazione  dei  ricorrenti  non  può  essere 
assimilata a quella di una coppia sposata” (§68). La posizione della 
coppia  Gas  e  Dubois  non  si  distingue  da  quella  di  una  coppia 
eterosessuale  non sposata,  alla  quale  allo stesso modo sarebbe stata 
rifiutata la richiesta di adozione (§ 69).
Quindi,  laddove  uno Stato  riconosce  alle  persone  non  coniugate  la 
possibilità di adottare un bambino, la legge deve essere applicata senza 
alcuna discriminazione.
2.5 Il caso X and The Other v. Austria.
La Corte di Strasburgo si trova ancora una volta ad affrontare un nuovo 
caso di omogenitorialità, ossia di famiglia incentrata su coppie delle 
stesso sesso.
Il caso  X and The Others v. Austria131  riguarda una coppia austriaca 
composta  da  due  donne  una  delle  quali  intende  adottare  il  figlio 
dell'altra. Si tratta di un caso di second parent adoption o step-child.
Le due donne lamentavano la violazione del diritto alla vita familiare 
130Ciò sulla base della decisione Schalk and Kopf, cit, circa il riconoscimento delle 
unioni omosessuali come “vita familiare” tutelate dall'art 8 CEDU. 
131Per primi commenti alla sentenza, si vedano R. CONTI, Pensieri sparsi, a prima 
lettura, su una sentenza della Corte dei diritti umani in tema di adozione e coppie  
dello stesso sesso e sull’efficacia delle sentenze di Strasburgo-GC, 19 febbraio 2013, 
in www.europeanrights.eu; A. M. LECIS COCCO-ORTU, La Corte europea pone un 
altro mattone nella costruzione dello statuto delle unioni omosessuali: le coppie di  
persone dello stesso sesso non possono essere ritenute inidonee a crescere un figlio, 
in Forum di Quaderni Costituzionali, 15 marzo 2013, www.forumcostituzionale.it.  
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di tutti e tre i ricorrenti a causa del rifiuto delle autorità del loro Paese 
di  consentire  l’adozione  co-parentale  del  figlio  minore  di  una  delle 
donne da parte della sua compagna, così da poter ottenere l’esercizio 
della potestà genitoriale congiunta. La legislazione austriaca consente 
l'adozione co-parentale (del figlio del genitore biologico, da parte del 
partner di questo) alle sole coppie eterosessuali.
Tale disciplina deriva dal combinato disposto degli articoli 179 e 182, 
paragrafo 2 del codice civile austriaco, ove il primo consente ai singoli 
di  adottare,  mentre  il  secondo ,  nel  disciplinare  gli  effetti  derivanti 
dall'adozione, non esclude che un individuo possa adottare il figlio del 
proprio  partner di fatto, ma al fine di evitare ipotesi di doppia paternità 
o  maternità,  prevede  la  cessazione  dei  legami  giuridici  familiari 
rispettivamente col padre biologico, in caso di adozione da parte di un 
padre adottivo, o con la madre biologica, nel caso in cui l’adozione sia 
compiuta da una madre adottiva. 
Dunque la giurisprudenza negava l'adozione alle coppie omosessuali, 
nonostante, al contempo in via giurisprudenziale, estendeva l'accesso 
all’adozione co-parentale alle coppie eterosessuali non sposate. 
In  seguito,  al  momento  dell’introduzione  nell’ordinamento  austriaco 
delle unioni civili registrate  per le sole coppie omosessuali, il divieto 
di adozione congiunta e co-parentale in seno alle coppie registrate è 
stato espressamente codificato nella relativa legge (art. 8, paragrafo 4 
Lebenspartnerschaftsgesetz). Le ricorrenti non avevano provveduto a 
registrare  l'unione  ai  sensi  della  LPG,  ma  convivevano  come  una 
famiglia da diversi anni.
Il figlio nato da una precedente relazione e affidato alla madre in via 
esclusiva, era stato negli anni educato, accudito e cresciuto, anche dalla 
compagna  della  madre  instaurando  con essa  un  legame affettivo  di 
parentela.
Facendo applicazione  delle  norma sopra  richiamate,  le  giurisdizioni 
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austriache adite avevano, appunto, negato la possibilità di adozione co-
parentale in capo ai ricorrenti, successivamente rivoltisi alla Corte di 
Strasburgo.
La Corte ha individuato nelle  norme dell'ordinamento austriaco una 
violazione del combinato disposto  degli artt. 8 e 14 CEDU, nella parte 
in  cui  sanziona  ogni  discriminazione  fondata  sull'orientamento 
sessuale.
Si tratta di  una questione che coinvolge interessi “sensibili”,  sia dal 
punto  di  vista  della  coppia  omosessuale,  sia  da  quello  del  genitore 
biologico  sia,  infine,  da  quella  del  figlio,  e  ciò  è  testimoniato 
dall’elevato  numero  di  interventi  di  “terze  parti”.  Sono  intervenuti, 
infatti,  nel  procedimento  diverse  organizzazioni  non  governative132, 
talune favorevoli al riconoscimento che il diniego di adozione nel caso 
all’esame della Corte determinava una lesione del combinato disposto 
degli  artt.  8 e 14 CEDU (§80), altre contrarie (§82, §84/86,  §90/91 
sent.). Anche Amnesty International richiama l'interesse superiore del 
minore  al  quale  si  riferisce  anche  l'art  4  della  Convenzione 
internazionale  sull'adozione  del  minore,  specificando  che 
indipendentemente  dalla  scelta  dei  singoli  Stati  in  materia  non  si 
poteva né doveva tralasciare la considerazione  dell’interesse primario 
del minore.
Tra  gli  aspetti  più  significativi  di  questa  sentenza  è  doveroso 
rammentare il fatto che la Corte riconosca la piena dignità giuridica 
delle  famiglie  omogenitoriali,  sottolineando  “l'importanza”,  per  le 
stesse “di ottenere un riconoscimento giuridico”133.
“Riconoscimento dettato dal fatto che tutte le persone che compongono 
132Tra le organizzazioni non governative: la Fédération internationale des ligues des 
droits de l’Homme (FIDH); l’International Commission of Jurists (ICJ); l’European 
Region of the International Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex Association 
(ILGA-Europe);  la  British  Association  for  Adoption  and  Fostering  (BAAF);  il 
Network  of  European  LGBT  Families  Associations  (NELFA);  l’European 
Commission on Sexual Orientation Law (ECSOL).
133§127 della sentenza.
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la  famiglia subiscono la differenza di trattamento derivante dal rifiuto 
dell'adozione,  anche  se  il  legame  giuridico  risulta  già  riconosciuto 
rispetto a due di loro”.134
Per  giunta  con  questa  sentenza  la  Corte  libera  la  famiglia 
omogenitoriale dai molteplici pregiudizi cui spesso è stata vittima, che 
si  traducevano  nell'”accusa”  a  madri  lesbiche  e  padri  gay  di  non 
garantire al minore un ambiente idoneo alla sua crescita.135
La Corte con le seguenti parole: <<  the lack of evidence adduced by 
the Government in order to show that it would be detrimental to the  
child to be brought up by a same-sex couple or to have two mothers  
and  two  fathers  for  legal  purposes>>  (§146)  esclude  l'antico 
pregiudizio.
La Corte, nell’esaminare il ricorso sotto il profilo della violazione del 
divieto di discriminazione nella garanzia del diritto alla vita privata e 
familiare, è stata chiamata a valutare non solo se vi fosse una disparità 
di trattamento tra il caso in questione e quello di una coppia sposata, 
all’interno della quale un coniuge adotti il figlio biologico dell’altro, 
bensì soprattutto rispetto all’analoga situazione in seno ad una coppia 
eterosessuale non sposata.
Infine  la  Corte  pone  l'attenzione  sul  ruolo  del  consensus  nella 
determinazione del confine del margine di apprezzamento degli Stati.
La Corte  ha considerato,  anzitutto,  che le  situazioni  fra coppie non 
unite  in  matrimonio  di  sesso  diverso  e  dello  stesso  sesso  potevano 
essere oggetto di comparazione ai  fini dell’art.14 CEDU,  rilevando 
che le ricorrenti potevano fruire del sistema di riconoscimento delle 
134C.FATTA, M. M. WINKLER, (commento di) Le famiglie omogenitoriali all’esame 
della  Corte  di  Strasburgo:  il  caso  della  second-parent  adoption,  in  La  nuova 
giurisprudenza civile commentata, 2013, pp. 525-529.
135In  materia  di  omogenitorialità  in  generale  vd.  BILOTTA,  Omogenitorialità,  
adozione  e  affidamento  familiare,  in  Omogenitorialità.  Filiazione,  orientamento 
sessuale  e  diritto,  a  cura  di  SCHUSTER,  Mimesis,  2011,  p.163,  oltre  agli  altri 
contributi presenti nel volume; vd OBERTO,  Problemi di coppia, omosessualità e  
filiazione, in Dir.fam.e pers., 2010, p.802. 
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coppie  di  fatto  introdotto  in  Austria  (ancorché  non  ne  avessero 
concretamente  fruito),  dove  all'interno  del  quale  però  una  specifica 
sezione era stata introdotta per vietare, solo per le coppie omosessuali, 
l’adozione del figlio dell’altro partner.136 E ciò anche nell’ipotesi in cui 
il  padre  del  minore  fosse  deceduto  o,  addirittura,  avesse  prestato  il 
proprio consenso all’adozione (§116).
Questa è la parte della sentenza nella quale i giudici tentano di definire 
con precisione i “confini” della decisione. Dato che tali situazioni sono 
ritenute comparabili e che l’articolo 14 CEDU vieta le discriminazioni 
fondate  sia  sul  sesso  che  sull’orientamento  sessuale  (§  99  della 
sentenza), la Corte giunge a ritenere che una tale discriminazione sia 
stata  operata  dall’ordinamento  austriaco137,  salvo  poi  a  verificare  se 
sussista una “oggettiva e ragionevole giustificazione”.  
La Corte non ritiene proporzionato il divieto di adozione previsto dal 
legislatore  austriaco  in  assenza  di  elementi  che  giustificavano  un 
pregiudizio per  il  minore,  né è  persuasa dalla  posizione assunta  dal 
legislatore austriaco che, nell’ammettere il riconoscimento delle unioni 
civili, aveva tuttavia espressamente vietato l’adozione fra persone dello 
stesso sesso. La necessità di  tutelare la famiglia in senso tradizionale 
non  costituisce  ragione  idonea  a  giustificare  il  diverso  trattamento 
(§138 e 139 sent.). 
La Convenzione internazionale sulle adozioni, ratificata da un numero 
136La Corte, che in più passaggi ribadisce che essa non è chiamata a pronunciarsi 
sulla  questione  dell’adozione  coparentale  di  per  sé,  e  tanto  meno  su  quella 
dell’adozione da parte delle coppie omosessuali in generale (in particolare, si veda il 
paragrafo 134), ma solo a verificare se le coppie omosessuali sono discriminate in 
relazione all’adozione coparentale.  
137Sul  punto,  il  Governo  austriaco  ha  sostenuto  che  non  sussiste  disparità  di 
trattamento fondata sull’orientamento sessuale della coppia considerato che il rifiuto 
di omologare l’adozione non sarebbe stato dovuto ad un diniego a priori sulla base 
della  convivenza  in  un’unione  omosessuale  del  genitore  biologico  e  partner 
richiedente  l’adozione  (§  74).  La  Corte  rigetta  tale  posizione,  ritenendo  che  la 
differenza di trattamento operata dalla legislazione austriaca sia “inseparably liked” 
alla  circostanza  che  si  sia  in  presenza  di  una  coppia  dello  stesso  sesso e  che  la 
differenza  sia  determinata  proprio  dall’orientamento  sessuale  (par.  130  della 
pronuncia).  
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limitato di Paesi, non consente di affermare l’esistenza di un consenso 
idoneo a  giustificare  la  diversità  di  trattamento  fra  coppie  etero  ed 
omosessuali in punto di adozione. 
Grava  sullo  Stato  l’onere  di  provare  la  necessarietà  della  misura 
discriminatoria.  Nel  caso  in  questione,  la  Corte  osserva  che,  dal 
momento che il Governo non ha addotto «elementi di prova in grado di 
dimostrare  che  le  famiglie  omoparentali  non possono in  alcun caso 
occuparsi di un figlio», la supposta inidoneità delle coppie omosessuali 
a  crescere  un  figlio  non  può  essere  legittimamente  avanzata  come 
giustificazione della disparità di trattamento tra coppie eterosessuali e 
omosessuali  nell’accesso  all’adozione,  in  nome  della  tutela  della 
famiglia tradizionale e dell’interesse del minore (§ 142 e 146). 
Ancora  la  Corte  esprime  un  giudizio  di  incoerenza  del  legislatore 
austriaco che, in caso di adozione da parte del single che convive con 
un  partner  cui  è  legato  da  un’unione  registrata,  stabilisce  come 
requisito  necessario  per  l’adozione  il  consenso  del  partner, 
ammettendo  dunque  implicitamente  che  un  figlio  possa  crescere 
all’interno  di  un  nucleo  familiare  omoparentale,  ancorché  non 
legalmente riconosciuto come tale, mentre poi dall'altro lato afferma il 
divieto che un minore possa avere due madri o due padri (§ 144 sent).
È questo il cuore della soluzione, perché la Corte da una risposta netta, 
che  segna  una  svolta  importante  nella  giurisprudenza  in  tema  di 
omogenitorialità,  cioè:  le  coppie omosessuali,  salvo prova contraria, 
devono essere riconosciute idonee a crescere un figlio.
Si tratta di un’evoluzione giurisprudenziale che ricalca quella dottrina 
della  Convenzione intesa come “strumento vivo” e  che tiene perciò 
conto dei mutamenti sociali in corso, in particolare nella concezione di 
“famiglia”.
La Corte ribadisce la necessità che la CEDU sia oggetto di continue e 
rinnovate operazioni interpretative,  in linea con i  mutamenti  sociali, 
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ritenendo che l’esclusione delle coppie omosessuali dall’adozione non 
persegue uno scopo legittimo, né appare una misura proporzionata per 
raggiungere tale scopo, in virtù dei margini stretti ai quali è sottoposto 
il  “margine  di  apprezzamento”  138 139.  La  Corte  deve  adottare 
un’interpretazione “evolutiva” dell’articolo 8 CEDU, tale che nel suo 
alveo vada ricompresa la tutela non solo della famiglia tradizionale ma 
anche di altre tipologie di “famiglie” tra cui quella composta da una 
coppia  omosessuale  e  dei  bambini  (§139  della  sent.).  Per  la  Corte 
spettava  al  giudice  sulla  base  di  tutti  gli  elementi  emersi  nel 
procedimento  a  valutare  l'opportunità  o  meno  dell'adozione,  a 
prescindere dal divieto della legge, egli deve tener di conto il migliore 
interesse  del  minore,  che  “…is  a  key  notion  in  the  relevant  
international instruments”.
La misura del margine di apprezzamento è tracciato dalla Corte sulla 
base di una serie di fattori, tra cui l'oggetto del ricorso, la gravità della 
violazione  e  l'esistenza  di  un  consesus tra  gli  Stati  del  Consiglio 
d'Europa. Il consenso europeo viene definito come “un criterio fragile, 
ma  necessario”140,  in  quanto  idoneo  a  definire  l'esito  della  causa, 
contribuendo  ai  risvolti  sistematici  all'interno  del  regime  normativo 
della Convenzione. La Corte si esprime sulla base di questi elementi, 
dando più peso tal volta all'uno, tal volta all'altro creando al contempo 
un sistema instabile, che abbandona spesso l'interprete nell'incertezza 
138“…The aim of protecting the family in the traditional sense is rather abstract and  
a broad variety of concrete measures may be used to implement it (…). Also, given  
that  the  Convention  is  a  living  instrument,  to  be  interpreted  in  present-day 
conditions, the State, in its choice of means designed to protect the family and secure  
respect for family life as required by Article 8, must necessarily take into account  
developments  in society  and changes in  the perception of  social,  civil-status  and  
relational issues, including the fact that there is not just one way or one choice when  
it comes to leading one’s family or private life”.(§.138, 139, 140 e 148 sent.).
139Sul margine di apprezzamento vd : LETSAS,  A Theory of interpretation of  the 
European Convention on Human Right, Oxford.Univ.Press, 2007, ID., Two Concepts 
of the Margin of Appreciation, in 26 Oxford.Journ. Legal stud., 2006, 705. 
140Cfr Commento alla sentenza  Schalk and Kopf v.Austria  di SILEONI-DANISI, in 
Quad., cost, 2010, p. 867 .
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circa l'esistenza o il contenuto di un diritto fondamentale.141
L'argomento  dell'assenza di  consenso dei  Paesi  contraenti  in  merito 
all'adozione delle coppie same sex , che in altri casi ha avuto una certa 
influenza  presso  i  giudici  di  Strasburgo  riguardo  la  stessa  materia, 
questa volta non ha presa sulla Corte.142
La Corte non ha dubbi che, in assenza di un orientamento comune tra 
gli Stati, nelle questioni moralmente o eticamente sensibili, il margine 
di  apprezzamento  spettante  è  più  ampio,  ma tale  margine  si  riduce 
quando  in  gioco  c'è  la  discriminazione  fondata  su  ragioni  di 
orientamento sessuale143.
141TEGA, I diritti in crisi tra corti nazionali e Corte europea di Strasburgo, Giuffrè, 
2012. 
142Cfr. Corte dir. uomo,  Fretté c. Francia - ric. n. 36515/97 - § 41, in cui la Corte 
ebbe  a  precisare  che  «It  is  indisputable  that  there  is  no common ground on the 
question.  Although  most  of  the  Contracting  States  do  not  expressly  prohibit  
homosexuals from adopting where single persons may adopt, it is not possible to find  
in the legal and social orders of the Contracting States uniform principles on these  
social issues on which opinions within a democratic society may reasonably differ  
widely. The Court considers it quite natural that the national authorities, whose duty  
it is in a democratic society also to consider, within the limits of their jurisdiction,  
the interests of society as a whole, should enjoy a wide margin of appreciation when  
they  are  asked  to  make  rulings  on  such  matters.  By  reason  of  their  direct  and  
continuous contact with the vital forces of their countries, the national authorities  
are in principle better placed than an international court to evaluate local needs and  
conditions.  Since  the  delicate  issues  raised  in  the  case  therefore  touch  on  areas  
where there is little common ground amongst the member States of the Council of  
Europe and, generally speaking, the law appears to be in a transitional stage, a wide  
margin of appreciation must be left to the authorities of each State ... This margin of  
appreciation  should  not,  however,  be  interpreted  as  granting  the  State  arbitrary  
power,  and  the  authorities’decision  remains  subject  to  review  by  the  Court  for  
conformity with the requirements of Article 14 of the Convention.” Sul tema v., G. 
RAIMONDI, La  controversa  nozione  di  consensus  e  le  recenti  tendenze  della  
giurisprudenza della Corte di Strasburgo in riferimento agli articoli  8 e 11 della 
Convenzione europea dei diritti dell’uomo, Relazione tenuta all’incontro di studio  
organizzato  dalla  Formazione  decentrata  europea  del  Distretto  della  Corte  di  
appello di Milano sul tema, La Corte europea dei diritti dell’uomo, il meccanismo di  
decisione della CEDU ed i criteri dell’interpretazione conforme alla Convenzione,  
Milano,  11 gennaio  2013,  pagg.10  ss.;  LECIS,  Consenso  europeo,  chi  è  costui?  
L’individuazione  del  consensus  standard  da  parte  della  Corte  Edu  tra 
interpretazione evolutiva e margine d’apprezzamento,  in www.diritticomparati.it; P. 
GORI,  La rilevanza del diritto comparato nelle decisioni della CEDU, -le relazioni 
sono entrambe reperibili all’indirizzo http://www.corteappello.milano.it/.
143Sul  tema  C.VITUCCI,  La  tutela  internazionale  dell’orientamento  sessuale, 
Napoli,  2012,  recensito  di  recente  da  A.SCHILLACI  sul  blog  diritticomparati.it, 
http://www.diritticomparati.it/. Cfr anche § 140 della sentenza. Vedi anche Kozak v. 
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La  Corte  dice  qualcosa  di  più  sul  margine  di  apprezzamento, 
affermando  che  se  si  vuole  dare  importanza  al  consenso  tra  Stati 
contraenti,  occorre  guardare  non  al  loro  numero  complessivo,  ma 
<<solo a quei 10 Stati [...]che consentono l'accesso alla second-parent 
adoption  alle coppie non coniugate […]. All'interno di questo gruppo,  
6 Stati trattano le coppie eterosessuali e quelle dello stesso sesso nella  
stessa maniera, mentre 4 adottano la stessa posizione dell'Austria>> 
(§149). Si abbandona un consenso generale per lasciare il posto ad un 
consenso  più  conforme  alla  fattispecie  considerata.  Nonostante  la 
Corte  concluda  che  si  tratti  di  un  margine  troppo  stretto  per  poter 
confermare  l'esistenza  di  un  consenso  a  favore  dell'estensione 
dell'istituto  alle  coppie  gay  e  lesbiche,  accertando  in  ogni  caso  la 
violazione tale posizione è interessante perchè aggiungendosi ai criteri 
già utilizzati in passato fa sperare una futura maggiore apertura.144
Il  riconoscimento  dei  diritti  degli  omosessuali  e  transessuali  e  del 
diritto  di  un bambino al  riconoscimento legale  di  due  genitori,  è  il 
risultato di un ragionamento della Corte che  combina diversi principi 
già di per se solidi, traendone così un corollario che è segno di novità, 
ma che allo stesso tempo entra gradualmente nella giurisprudenza della 
Corte. 
La  motivazione  della  Grande  Camera  da  una  parte  richiama  la 
giurisprudenza secondo cui la tutela della famiglia tradizionale è un 
obiettivo  legittimo;  dall’altro,  tuttavia,  attraverso  un  espediente 
argomentativo, nasconde tra le righe un 'altra verità, cioè che : non è 
legittimo  tutelare  la  famiglia  tradizionale  a  discapito  di  “altre 
famiglie”, riconosciute e tutelate dall’art. 8 della Convenzione secondo 
la sua interpretazione evolutiva.145 
Poland, cit., §. 92 e Karner v. Austria, cit., §. 41.  
144C.  FATTA,  M.  M.  WINKLER,  (commento  di)  Le  famiglie  omogenitoriali  
all’esame della  Corte di  Strasburgo: il  caso della  second-parent  adoption,  in  La 
nuova giurisprudenza civile commentata, 2013, pp. 525-529.
145LECIS  La Corte europea pone un altro mattone nella costruzione dello statuto 
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2.5.0 Il principio del best interest of child.
Uno  dei  punti  centrali  della  pronuncia  resa  dalla  Grande  Camera 
riguarda  l’applicazione  del  principio  del  “superiore  interesse  del 
minore”, utilizzato come elemento a sostegno  dell’accertamento della 
violazione della Convenzione EDU da parte dell’Austria. 
Si tratta di un principio che pone al centro l'interesse del minore quale 
“interesse superiore”  destinato  a  prevalere  su  qualunque altro,  ed è 
affermato  in  numerose  fonti  di  diritto  internazionale  richiamate, 
peraltro,  nella  stessa  sentenza.  In  particolare,  rilevano  l’articolo  3, 
paragrafo 1 della Convenzione dei diritti del fanciullo firmata a New 
York il 20 novembre 1989 e in vigore in 190 Stati – che sancisce la 
“primary  consideration”  da  riservare  agli  interessi  del  minore  –  e 
l’articolo  21  della  stessa  Convenzione  (specificamente  in  tema  di 
adozione), nonché la Convenzione europea sull’adozione dei minori, 
aperta  alla  procedura  di  ratifica  il  27 novembre  2008 ed  entrata  in 
vigore nel 2011.146
Nella pronuncia relativa al caso  X and O.  v.  Austria, la novità non è 
tanto l’aver richiamato le fonti in tema di “best interests of the child”, 
considerato che tale principio aveva trovato applicazione già in alcune 
delle precedenti sentenze della Corte europea, ma rileva la differente 
valutazione  della  Corte  su  quale  sia  il  “migliore  interesse”  del 
minore.147 
Differentemente dalla più volte citata sentenza  Fretté, nella quale la 
delle unioni omosessuali: le coppie di persone dello stesso sesso non possono essere  
ritenute inidonee a crescere un figlio, www.forumcostituzionale.it. 
146R. RIVELLO,  L’interesse del minore fra diritto internazionale e multiculturalità, 
in  Minorigiustizia,  n. 3, 2011, pp. 15-27, in part. p. 17 ss.; M.M.RUO, “The best  
interest of the child” nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, 
in Minori e Giustizia, 2011, pp. 39-54,  G. TURRI, La valutazione dell’interesse del  
minore. Profili giuridici e profili psicologici, in Questione Giustizia, n. 1, 2000, pp. 
705-719; C. FOCARELLI,  La convenzione di New York sui diritti del fanciullo e il  
concetto di “best interests of the child”, in Rivista di diritto internazionale, 2010, n. 
4, pp. 981-993.  
147R.PALLADINO,  Adozione  e  coppie  omosessuali,nella  recente  giurisprudenza 
della Corte europea dei diritti dell'uomo, www.federalismi.it. 
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Corte non aveva ritenuto sussistente la discriminazione nei confronti 
dell’adottante  single  omosessuale anche sulla base del fatto che tale 
tipo di adozione avrebbe potuto generare conseguenze dannose per il 
bambino148;  tale concetto risulta completamente ribaltato nel caso  X 
and the others ove la Corte fa applicazione del principio del superiore 
interesse  del  minore  sostenendo  non  vi  sia  inidoneità  della  coppia 
omosessuale a crescere un bambino. Sotto tale profilo, la Corte sembra 
recepire  gli  influssi  di  un’altra  Corte  in  materia  di  diritti  umani  (la 
Corte  interamericana)  che  nel  2012 ha  implicitamente accettato  che 
non c’è ragione per cui un bambino non dovrebbe essere cresciuto da 
un gay o una lesbica che vive in una coppia omosessuale149. 
Dunque la  decisione  della  Corte  è  stata  determinata  non solo  dalla 
valutazione  della  sussistenza  della  discriminazione  a  danno  della 
coppia omosessuale rispetto alla coppia eterosessuale, ma che ad essa 
si sia associata la valutazione della lesione della “vita familiare” del 
bambino.
Percorrendo la strada della valorizzazione del superiore interesse del 
minore,  potrebbero aprirsi nuovi scenari di fronte alla Corte, finora 
esclusi,  circa la possibilità di equiparazione anche delle coppie sposate 
a quelle non sposate.
La graduale valorizzazione del superiore interesse del minore,  a cui 
nella  sentenza   è  conferito  un   dato  “peso  specifico”,  potrebbe 
“spostare” la valutazione di fattispecie che coinvolgano coppie sposate 
e  coppie  non sposate  dal  profilo  della  discriminazione  tra  coppie  a 
148Nel caso Fretté la Corte aveva osservato, seppure mantenendo toni dubitative, che 
“the  scientific  community  –  particularly  experts  on  childhood,  psychiatrists  and  
psychologists – is divided over the possible consequences of a child being adopted by  
one or more homosexual parents, especially bearing in mind the limited number of  
scientific  studies  conducted  on  the  subject  to  date.  In  addition,  there  are  wide  
differences in national and international opinion, not to mention the fact that there 
are not enough children to adopt to satisfy demand” (par. 42 della sentenza).  
149Il riferimento è alla sentenza  Atala Riffo and Daughters  v.  Chile  del 24 febbraio 
2012.  Vd recente  A.  DI STASI  Il  diritto  all’equo processo  nella  CEDU e  nella  
Convenzione  americana  sui  diritti  umani.  Analogie,  dissonanze  e  profili  di  
convergenza giurisprudenziale, Torino, 2012, in particolare parte II.  
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quello della discriminazione tra bambini. 
Mettendoci dalla prospettiva dell'interesse del bambino, la domanda da 
porsi è la seguente: esiste una discriminazione di trattamento tra quelli 
che  sono coinvolti in una relazione familiare tra due persone sposate e 
quelli che sono coinvolti in una relazione di fatto?150
Nel  caso  Gas  &  Dubois,  la  non  equiparabilità  della  coppia 
omosessuale  a  quella  sposata  ha  fondato  un  giudizio  di  non 
discriminazione da parte  dell’ordinamento  francese nell’escludere la 
prima dalla possibilità di adozione. Probabilmente se la Corte avesse 
ragionato in termini di comparazione tra le situazioni dei due bambini 
e tenendo conto del maggiore interesse del bambino nato e cresciuto 
all’interno  di  una  coppia  omosessuale,  sarebbe  potuta  pervenire  a 
conclusioni opposte rispetto a quelle adottate.
Alla  comparazione  tra  le  situazioni  dei  due  bambini  consegue  la 
comparazione della “vita familiare” della coppia sposata con la “vita 
familiare” della coppia non sposata.
C’è  da  chiedersi,  allora,  se  di  fronte  alla  valutazione  del  superiore 
interesse del minore, potrà reggere quale giustificazione l’esistenza del 
fine  legittimo  della  protezione  della  “famiglia  tradizionale”  e, 
soprattutto, la sussistenza della necessità della misura e del rapporto di 
proporzionalità tra i mezzi impiegati e il fine perseguito.
Una evoluzione interpretativa nella direzione che si prospetta solleva 
indubbiamente  dei  profili  di  criticità.  Basata  sull’applicazione  dei 
principi  del  “superiore  interesse  del  minore”  e  della  non 
discriminazione, essa confermerebbe l’utilizzo dell’articolo 14 CEDU 
come strumento “espansivo” delle disposizioni letterali della CEDU in 
particolare  di  quelle  che,  come  l’articolo  8,  che  per  loro  natura  si 
prestano  ad  un’interpretazione  “recettiva”  dei  mutamenti  sociali  e 
legislativi in atto. 
150Su tali profili si è incentrata anche la Dissenting Opinion del Giudice Villiger nel 
caso Gas and Dubois, allegata alla relativa sentenza della Corte di Strasburgo.  
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Tale prospettiva però rischia di entrare in contrasto con la tradizionale 
affermazione della  Corte  che,  ad ultimo nella sentenza, ha di nuovo 
ribadito il potere degli Stati di ricondurre al matrimonio effetti diversi 
rispetto a quelli previsti per altri tipi di unioni, ossia di prevedere una 
sorta  di  “status”  speciale  che  distingue  la  posizione  delle  coppie 
sposate  rispetto  a  quelle  che  non lo  sono.  Nella  misura  in  cui  tale 
principio sia ancorato alla riserva legislativa contenuta nell’articolo 12 
CEDU,  un  giudizio  basato  sul  principio  di  non  discriminazione  ex 
articolo 14 CEDU - che ponga sullo stesso piano la famiglia fondata 
sul matrimonio e quella fondata su un’unione di fatto - agirebbe quale 
fattore  “erosivo”  delle  competenze  degli  Stati  nella  disciplina 
dell’istituto  matrimoniale,  incidendo  in  ultimo  sui  principi  di 
sussidiarietà e del margine di apprezzamento, quali elementi portanti 
del sistema CEDU.151
2.5.1 Considerazioni
Il caso X and the Others. v. Austria rappresenta l’ultimo tassello di una 
giurisprudenza  progressivamente  aperta  alla  tutela  dei  diritti  delle 
coppie  omosessuali,  interessante  soprattutto  sotto  il  profilo  della 
capacità di generare un processo di lettura evolutiva della CEDU sulla 
prassi e sulle legislazioni nazionali.152
La Corte  di  Strasburgo conferma l’approccio secondo cui  la  coppia 
151R.PALLADINO,  Adozione  e  coppie  omosessuali,nella  recente  giurisprudenza 
della Corte europea dei diritti dell'uomo, www.federalismi.it. 
152Sul “dialogo” tra le Corti in questo settore, specie con riferimento all’ordinamento 
italiano, si vedano L.MAROTTI, La tutela delle unioni omosessuali nel dialogo tra 
Corti interne e Corte europea dei diritti umani, in Giurisprudenza italiana, 2013, n. 
2, pp. 330-335; M. M. WINKLER, F. CHIOVINI, Dopo la Consulta e la Corte di  
Strasburgo, anche la Cassazione riconosce i diritti delle coppie omosessuali, in 
Giustizia civile, 2012, n.7/8, pp.1707-1717; R. CONTI, Convergenze (inconsapevoli  
o…naturali) e contaminazioni tra giudici nazionali e Corte EDU: a proposito del  
matrimonio di coppie omosessuali, in Il Corriere giuridico, 2011, n. 4, p. 579 ss.; L. 
PALADINI, Le coppie dello stesso sesso tra la sentenza della Corte costituzionale 
n.138 del 14 aprile 2010 e la pronuncia della Corte europea dei diritti dell’uomo del  
24 giugno 2010 nel caso Schalk and Kopf v. Austria, in Diritto pubbl. com. eur., 
2011, n. 1, pp.137-151.  
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omosessuale  può avere accesso a  determinati  diritti  (nella  specie,  il 
diritto di adozione coparentale) solo quando essi siano previsti negli 
ordinamenti interni per coppie eterosessuali che si trovino nella stessa 
situazione. 
Essa, infatti, conclude che l’esclusione, da parte delle due disposizioni 
del  codice civile  austriaco,  del  diritto  di  adozione coparentale  della 
coppia  omosessuale  sia  in  contrasto  con  il  principio  di  non 
discriminazione (articolo 14 CEDU) in  connessione con l’articolo 8 
CEDU (sotto il profilo del rispetto alla “vita familiare”), atteso che tale 
diritto  è  riconosciuto  alle  coppie  eterosessuali  non  sposate.  Le 
decisioni giurisprudenziali sono in linea con le decisioni  “politiche” 
assunte  in  seno  al  Consiglio  d’Europa,  in  quanto  sin  dal  2010,  il 
Comitato  dei  Ministri  ha  adottato  delle  raccomandazioni  che 
sollecitano gli Stati a garantire che i diritti e gli obblighi conferiti alle 
coppie non sposate vengano applicati in maniera non discriminatoria 
sia  alle  coppie  eterosessuali  che  a  quelle  formate  da  persone  dello 
stesso sesso.153
La sentenza consolida il principio secondo il quale la legge nazionale 
possa  riservare  diritti  alle  coppie  sposate,  le  quali,  godendo di  uno 
“status  speciale”, non si trovano in una situazione “similare” rispetto 
alle  coppie  non  sposate.  Pertanto,  gli  Stati  hanno  la  possibilità  di 
mantenere  una  legislazione  differente,  che  potrebbe  essere  letta  in 
chiave di discriminazione indiretta, tra coppie sposate e non sposate, 
pensiamo alla criticità che aveva suscitato la sentenza Schalk and Kopf 
che, per prima, aveva qualificato la relazione stabile e duratura tra due 
persone  omosessuali  quale  “vita  familiare”,  pur  non  sancendo 
“obblighi  positivi”  in  capo  agli  Stati  parte  della  Convenzione.  Ciò 
anche in dipendenza dell’assenza di un consensus europeo su questioni 
“sensibili” quali sono quelle legate al riconoscimento dei diritti delle 
153Committee of Ministers’ Recommendation of 31 March 2010 (CM/Rec (2010)5), 
in particolare par. 23.  
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coppie omosessuali. 
Nella  consapevolezza  di  tali  presupposti,  la  Corte  ha  tentato  di 
sottolineare le potenzialità legate alla valorizzazione del principio del 
superiore interesse del minore che, nel caso di specie,  ha supportato la 
decisione  della  Corte  di  Strasburgo  nel  senso  di  ritenere  violato  il 
principio di non discriminazione. 
In  particolare,  un mutamento  di  prospettiva  che  lega  il  processo di 
comparazione  di  “situazioni  similari”  non  già  alle  coppie  di  adulti 
(sposate e non sposate) ma ai bambini che crescono all’interno di esse 
potrebbe  rappresentare  la  via  da  percorrere  per  scardinare 
l'incomparabilità della vita familiare della coppia sposata rispetto alla 
vita familiare della coppia non sposata. In tal senso appaiono utili le 
conclusioni cui la stessa Corte è pervenuta nella sua giurisprudenza in 
tema di figli adulterini ai quali essa ha riconosciuto diritti analoghi a 
quella dei figli nati all’interno del matrimonio.
Tale possibile evoluzione non è scevra al contempo da profili critici: da 
una parte, quelle legate alla necessità di individuare parametri atti  a 
valutare il “miglior interesse” del bambino e il suo contemperamento 
con gli altri interessi in gioco (specie quelli del genitore biologico in 
ipotesi  di  adozione  coparentale);  dall’altra  la  compatibilità  di  tale 
ragionamento con la  possibilità  che gli  Stati  hanno di  ricondurre  al 
matrimonio effetti differenti rispetto a quelli previsti per altri tipi di 
unioni e di conferire alla coppia sposata uno status non equiparabile a 
quello delle coppie non sposate. 
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Capitolo  terzo  : Gli  Stati  europei  che  hanno  aperto  la 
propria legislazione interna al matrimonio gay154
“Mi è sempre sembrata un po' inutile
 la disapprovazione dell'omosessualità. 
È come disapprovare la pioggia.”
Francis Maude
3.0 Premessa.
L'indagine  comparatistica  sul  matrimonio  omosessuale  è  piuttosto 
feconda, non  soltanto perché molti ordinamenti hanno cercato di dare 
una risposta al problema, ma soprattutto per la pluralità di soluzioni, 
che  sono  state  elaborate,  ciascuna  conseguenza  di  un  determinato 
contesto sociale e di determinate contingenze politiche.
Si  tratta  di  un  settore  dinamico.  In  molti  sistemi  si  è  giunti  al 
riconoscimento del same sex marriage, dopo aver previsto per alcuni 
anni le unioni registrate.
Possiamo schematizzare così le seguenti forme di tutela delle unioni 
omosessuali : 
• unione  registrata  (registrazione  formale  dell'unione,  che 
conferisce uno status che può essere virtualmente equivalente, 
salvo piccole eccezioni, al matrimonio);
• convivenza  di  fatto  (tutela  minimale,  circoscritta 
all'affermazione di specifici diritti).
• estensione del matrimonio alle coppie omosessuali.
154Il matrimonio tra persone dello stesso sesso in alcuni Stati europei  a cura di P. 
PASSAGLIA con contributi di C.Bontemps di Sturco, C. Guerrero, Picò, S. Pasetto, 
M.T. Rorig.
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3.1 Le unioni registrate e le convivenze di fatto.
La tutela delle coppie omosessuali è caratterizzata nella maggior parte 
dei  paesi  europei  da  previsioni  legislative  che  introducono  istituti 
riconducibili alla  cd “unione registrata”.
In  tutti  i  casi  il  riconoscimento  del  matrimonio  omosessuale  è 
conseguenza  di  legislazioni  che  prevedevano  forme di  tutela  per  le 
coppie omosessuali.
Desta attenzione che i paesi scandinavi, giunti di recente al matrimonio 
omosessuale,  siano  stati  i  primi  ad  aver  introdotto  forme  di  tutela 
analoghe. 155 
La legge norvegese del 1993 sulle unioni registrate, successiva a quella 
danese  del  1989 prevedeva  una  tutela  forte,  che  a  partire  dal  2002 
consentiva  anche  la  possibilità  dell'adozione  di  figli  di  uno  dei 
partners, mentre restava escluso il ricorso alla fecondazione artificiale.
La Svezia invece nel 1994 introduceva delle unioni registrate che si 
avvicinavano ancora di più all'istituto del matrimonio, consentendo sin 
da  subito  l'accesso  all'adozione  congiunta  e  a  partire  dal  2005  la 
possibilità alle coppie lesbiche di ricorrere alla fecondazione artificiale.
Analogamente  l'Olanda  nel  1997  prevedeva  le  unioni  civili  che 
concedevano  alle  coppie  omosessuali  uno  status  simile  a  quello 
matrimoniale, ad eccezione delle adozioni che rimanevano prerogativa 
del matrimonio eterosessuale.
Se per Olanda, Norvegia, Svezia c'è un filo di continuità tra le forme di 
tutela  precedentemente  offerte  e  il  riconoscimento  del  matrimonio, 
diversa è la situazione di Belgio, Spagna, Portogallo e Francia dove 
l'introduzione del same sex marriage costituisce un vero e proprio salto 
di qualità. Nel 1998 in Belgio era stata introdotta la cd. “cohabitation 
lègale”, aperta a coppie omosessuali e eterosessuali, da cui scaturivano 
155l.7 giugno 1989, n372 che istituisce la registred partenerschip in Danimarca e la l. 
30 aprile  1993,  n  40,  che  la  istituisce  in  Norvegia;  la  l.23  giugno1995 istituisce 
l'unione registrata in Svezia, sostituita dalla l. 1 luglio 2003, n376.
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alcuni diritti e obblighi a carico dei partners, anche se priva di rilevanti 
riflessi nei rapporti di diritto pubblico. 
In Spagna invece il matrimonio omosessuale sorge in un contesto che 
vedeva il  riconoscimento in tredici  su diciasette delle  Comunidades 
Autonomas  di  forme  di  unioni  registrate,  dalle  quali  nascevano 
soprattutto diritti reali  e diritti successori, mentre a livello statale solo 
a partire dal 1994 si prevedeva una qualche forma di tutela in merito ai 
rapporti di locazione, riconducibili alle convivenze di fatto.
Nel 2001 in Portogallo veniva estesa con legge alle coppie omosessuali 
la stessa tutela offerta alle coppie eterosessuali di fatto concernenti i 
rapporti privatistici e riguardanti il fisco.
Infine in Francia con la legge n. 99-944 del 15 novembre 1999 (Du 
pacte civil de solidarité et du concubinage) definisce la nuova forma di 
unione, distinta dall'istituto matrimoniale, il Patto civile di solidarietà, 
abbreviato in  PACS, come un contratto tra due persone maggiorenni 
dello stesso sesso o di sesso diverso, al fine di organizzare la loro vita 
in comune.
L'unione  registrata  può  ricomprendere  sia  una  forma  di  tutela 
“fotocopia” dell'istituto matrimoniale, oppure distinguersi da esso sul 
piano degli effetti.
La sovrapposizione con il matrimonio la possiamo ritrovare nella sua 
forma  più  completa  nella  legislazione  svedese,  prima  del 
riconoscimento del matrimonio;  nel  Civil Partnerschip Act 2004  del 
Regno Unito  e  nella  unioni  registrate  della  legislazione  islandese156 
introdotte nel 1996, e modificate nel 2005 consentendo sia l'adozione 
che la  fecondazione artificiale.
Sebbene  con  qualche  riserva  l'assimilazione  con  l'istituto  del 
matrimonio la possiamo trovare anche nel sistema norvegese prima del 
156In  Islanda  il  matrimonio tra  persone  dello  stesso  sesso  è  stato  introdotto  il  27 
giugno  2010.  Il  disegno  di  legge  per  la  legalizzazione  è  stato  approvato  dal 
parlamento islandese, l'Althing, l'11 giugno 2010.
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2009, in  quello olandese anteriore al  2001 e  in Finlandia dal 2002, 
anche se si pongono dei limiti all'utilizzo del cognome del partner e si 
nega l'adozione congiunta.
La  legge  di  Andorra  delle  cd  Union  estable  de  parella  del  2005 
insieme a quella olandese è l'unico tra i casi menzionati in cui l'unione 
registrata è riservata sia alle coppie omo che etero sessuali, negli altri 
paesi  si  è infatti  costruito un  doppio binario,  secondo cui le coppie 
eterosessuali  possono  formalizzare  il  loro  rapporto  attraverso  il 
matrimonio,  mentre  le  coppie  omosessuali  hanno a  disposizione  un 
istituto simile, ma non uguale.
La logica del doppio binario è seguita in particolare dalla Germania 
con la Eingetragene Lebenspartnerschaft del 2001.
Particolarmente negli ordinamenti mittel-europei il matrimonio rimane 
il  centro dei  diritti  e dei  doveri  riconosciuti  ai  partners e  le  unioni 
registrate se ne allontanano molto. 
In Italia, Grecia, Austria, Irlanda del Nord non vi è alcuna forma di 
tutela per le coppie gay e manca anche una normativa organica sulla 
famiglia di  fatto eterosessuale,  emergendo la resistenza di una certa 
tradizione confessionale, secondo cui la famiglia legittima è soltanto 
quella eterosessuale fondata sul matrimonio.
Tale quadro però non esaurisce le forme di tutela delle coppie  same 
sex, poiché la semplice convivenza tra due persone rileva  sub specie  
juris.  La  rilevanza  della  coppia  di  fatto  varia  da  ordinamento  ad 
ordinamento.  Volgendo uno sguardo generale  possiamo dire  che  ad 
eccezione  del  caso  portoghese  e  croato,  che  hanno  previsto  un 
intervento legislativo ad hoc per disciplinare le convivenze di fatto, nel 
resto degli ordinamenti vengono disciplinate con interventi legislativi 
specificatamente rivolti  a  determinati  ambiti  della  vita  in  comune e 
soprattutto  attraverso  sentenze  giurisprudenziali  che  riconoscono  in 
concreto singoli diritti ai partners o a determinati partners. 
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Detto  ciò  l'indagine  comparatistica  diventa   troppo  ardua  per  poter 
andare  avanti  perché  si  entra  in  un  campo  vasto  e  privo  di 
formalizzazioni  e  coinvolge una marea di  settori  normativi  tipici  di 
ciascun ordinamento che spaziano dal diritto di famiglia, ai diritti reali 
e  personali  di  godimento,  al  diritto  successorio,  tributario, 
previdenziale etc...
3.2 Il matrimonio omosessuale negli ordinamenti statali europei.
Negli ultimi decenni gli Stati europei si sono trovati ad affrontare la 
sfida  laica,  dell'inclusione  di  una  minoranza,  scontrandosi  con  le 
resistenze culturali della tradizione giudaico-cristiana.
L'id  quod  plerumque  accidit in  Europa  è  caratterizzato  dalla  totale 
indifferenza del diritto di famiglia, in particolare del sesso dei nubendi, 
tanto che non si da una definizione di matrimonio nelle costituzioni di 
Austria,  Belgio,  Islanda,  Finlandia,  Svezia,  Olanda,  Danimarca, 
Norvegia, Repubblica Ceca. 
Costituiscono,  invece,  eccezioni  la  Germania  (art.  6  Legge 
Fondamentale, rubricato “Matrimonio e Famiglia”), la Spagna (artt. 32 
e  39  Cost),  il  Portogallo  (artt.  36  e  37  Cost),  la  Francia  (§10  del 
preambolo  della  Cost  del  1946)  che  danno  una  definizione  di 
matrimonio non esplicitandone il carattere eterosessuale. 
Ad esse si affiancano le disposizioni di alcune Costituzioni dell'Europa 
orientale  (Polonia,  Lituania,  Lettonia,  Bulgaria,  Ucraina)  che 
esprimono chiaramente l'eterosessualità dell'istituto matrimoniale.
Siamo  innanzi  ad  uno  scenario  Europeo  che  sulla  quaestio del 
matrimonio  o  opta  per  l'omissione  di  indicazioni  circa  il  carattere 
dell'eterosessualità o meno, oppure opta per la sua esplicitazione.
Ebbene l'omissione della diversità di sesso dei nubendi, quale elemento 
dell'istituto matrimonio, non dice nulla in merito all'an e al  quomodo 
della tutela della relazione omosessuale. Infatti ci sono alcuni diritti, 
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tra  i  più  delicati  e  discussi  sul  riconoscimento  delle  coppie 
omosessuali, che non sono automaticamente esclusi dagli ordinamenti 
che vietano il matrimonio omosessuale.
I paesi europei che hanno esteso il matrimonio alle coppie omosessuali 
sono : Olanda, Belgio, Spagna, Norvegia, Svezia, Portogallo, Islanda, 
Danimarca,  Francia,  Regno  Unito.  Questi  paesi  sono  accomunati 
dall'aver  introdotto  il  matrimonio  omosessuale  a  seguito  di  un 
intervento legislativo ad hoc: l'Olanda è stato il primo con la legge del 
21  dicembre  2000  entrata  in  vigore  il  1  aprile  2001157,  seguita  dal 
Belgio con la legge 13 febbraio 2003 entrata in vigore il  1 maggio 
successivo158, e dalla Spagna con la legge del 1 luglio del 2005 entrata 
in vigore il 3 luglio159; la Norvegia e la Svezia hanno provveduto più di 
recente  (la  legge  norvegese  adottata  l'11  giugno  2008  è  entrata  in 
vigore il 1 gennaio 2009, mentre la legge svedese del 1 aprile 2009 è 
entrata in vigore il 1 maggio successivo); il Portogallo con la legge 8 
gennaio 2010; nel Regno Unito in Inghilterra e Galles è stato introdotto 
con la legge del 17 luglio 2013 e in Scozia ove vige una legislazione 
autonoma dal giugno 2013, mentre l'Irlanda del Nord è l'unica parte ad 
157Art 30 c.c olandese secondo cui << un matrimonio può essere contratto da due 
persone di sesso diverso o dello stesso sesso>>.
158Nel caso belga il matrimonio omosessuale è stato introdotto con alcune limitazioni, 
quali ad esempio quelle inerenti all'impossibilità di procedere all'adozione da parte 
della coppia, ma a partire dal 2005  tali limitazioni sono state eliminate garantendo la 
piena equiparazione tra coppie omo ed etero-sessuali. L'art 143 del cc rubricato, Des 
qualités et conditions requises pour pouvoir contracter mariage, stabilisce che: «due 
persone  di  sesso diverso  o  dello  stesso  sesso  possono contrarre  matrimonio».  Al 
contempo  in  tutte  le  disposizioni,l’espressione  «marito  e  moglie»  sarebbe  stata 
sostituita da «sposi».
159Essa  modifica  l’Art.  44  del  codice  civile  spagnolo.  Prima  della  riforma  esso 
diceva: «L’uomo e la donna hanno diritto di contrarre matrimonio in conformità alla 
disposizioni  di  questo  codice».  Adesso  è  stato  aggiunto  un  secondo  comma:  «Il 
matrimonio avrà gli stessi requisiti e gli stessi effetti quando entrambi i coniugi siano 
dello stesso sesso». La legge introduce di seguito piccole modifiche linguistiche in 
alcuni articoli del codice civile e della legge del 8 giugno 1957 sul registro civile: 
dove si leggeva “uomo” e “donna”, “marito” e “moglie”, “sposo e sposa”, “padre” e 
“madre” ecc., adesso si parla di “coniugi”, “consorti” o “progenitori”. Con l’entrata 
in  vigore  di  questa  legge,  le  espressioni  “coniugi”  e  “consorti”  hanno  nel 
ordinamento  giuridico  spagnolo  il  significato  di  persona  sposata  con  un’altra, 
indipendentemente che esse siano dello stesso o di diverso sesso. 
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oggi del Regno Unito che non ammette l'accesso al same sex marriage; 
da ultimo la Francia il 23 aprile 2013, con 331 voti a favore e 225 voti 
contrari, ha dato la sua approvazione definitiva alla legge, diventando 
così  la  quattordicesima nazione al  mondo ad estendere l'istituto del 
matrimonio  alle  coppie  dello  stesso  sesso.  La  legge  è  stata 
ufficialmente promulgata il 18 maggio. 
Singolare  è  come  l'introduzione  del  matrimonio  omosessuale  non 
corrisponda nella storia al riconoscimento del diritto degli omosessuali, 
infatti la legalizzazione dell'omosessualità in Olanda risale al 1811 e in 
Belgio al 1843, mentre in altri paesi come la Svezia e in Spagna ha 
coinciso con il ritorno della democrazia, per la prima dal 1949 e per la 
seconda dal 1979, mentre in Portogallo dal 1983 poco dopo la fine 
della  dittatura,  in  Norvegia  invece  nel  1972  quando  l'ordinamento 
democratico era già da decenni stabilito.
In  tutti  i  casi  il  riconoscimento  del  matrimonio  omosessuale  è 
conseguenza  di  legislazioni  che  prevedevano  forme di  tutela  per  le 
coppie  omosessuali.  È  significativo  come  nessuno  dei  parlamenti 
nazionali  in  tutti  i  casi  in  cui  è  stato  introdotto  il  matrimonio 
omosessuale abbia ritenuto di dover modificare la Carta Costituzionale 
con la procedura aggravata, limitandosi invece ad incidere sul codice 
civile.
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3.3 L'esperienza spagnola.
3.3.0 Matrimonio e famiglia nella Costituzione spagnola.
La  Costituzione  spagnola  del  1978  stabilisce  all'art  32  il  diritto  di 
contrarre matrimonio, mentre garantisce la tutela dell'istituto familiare 
separatamente all'art 39.
L'Art 32 Cost., dispone:
• I. L'uomo e la donna hanno il diritto di contrarre il matrimonio  
in piena uguaglianza giuridica.
• II.  La legge  regolerà  le  modalità  del  matrimonio,  l'età  e  la  
capacità per contrarlo, i diritti e i doveri dei coniugi, le cause  
di separazione e scioglimento e i loro effetti.
Art 39 Cost, dispone:
• I.I pubblici poteri assicurano la protezione sociale, economica 
e giuridica della famiglia.
• II.I  pubblici  poteri  assicurano anche  la  protezione  integrale  
dei figli,  uguali questi  di fronte la legge a prescindere dalla  
filiazione, e delle madri, qualunque sia il loro stato civile. La 
legge faciliterà l'accertamento della paternità.
• III.I genitori devono prestare  ogni assistenza ai figli avuti nel  
o fuori  del  matrimonio nella minore età e nelle altre ipotesi  
previste dalla legge.
• IV.  L'infanzia  godrà  della  protezione  prevista  negli  accordi  
internazionali che ne tutelano i diritti.
Il  punto di  partenza è  il  concetto  di  matrimonio elevato a  rango di 
diritto della persona ai sensi  dell' art 32 della Cost spagnola ( d'ora in 
poi chiamata CE) ed inteso anche come una istituzione di rilevanza 
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sociale.  Bisogna precisare  che nonostante  gli  artt.  32 e  39 facciano 
entrambi parte del Tit. I della CE appartengono a due capi distinti e ciò 
è  un elemento  che  non possiamo trascurare  nell'analizzare  la  tutela 
costituzionale della convivenza more uxorio.
Il  diritto  fondamentale  del  matrimonio  è  disciplinato  nella  sezione 
seconda  del  capitolo  secondo  (Diritti  e  libertà)  e  benché  non  sia 
suscettibile di ricorso di  amparo di fronte al Tribunale costituzionale, 
gode  delle  garanzie  della  riserva  di  legge  e  dell'intangibilità  del 
contenuto  essenziale   e  vincola  i  pubblici  poteri.  La  tutela  della 
famiglia si trova invece al capitolo terzo nella parte dedicata ai principi 
che  reggono  la  politica  economica  e  sociale,  essi  ispirano  la 
legislazione  positiva,  la  pratica  giudiziaria  e  l'azione  dei  pubblici 
poteri, ma possono essere dedotti innanzi al tribunale ordinario solo in 
conformità con quanto disposto dalle leggi che li attuano (art. 53 CE 
160).  In  dottrina  non  è  pacifico  se  ci  sia  o  no  un  collegamento  tra 
matrimonio e famiglia. 
Le opinioni si dividono: tra coloro che proiettando l'art 32, comma 1, 
CE sull'art  39,  comma 1,  CE ritengono che a meno che non venga 
modificato il  dettato costituzionale,  il  diritto a contrarre matrimonio 
oltre  a  costituire  un  diritto  individuale  della  persona,  è  anche 
un'istituzione che deve essere conservata al fine di preservare la cellula 
familiare,  perciò  vi  sarebbe  un  nesso  tra  matrimonio  e  famiglia,  e 
considerando la procreazione come una finalità innata del matrimonio, 
160Art 53 Cost. Spagnola:  1) I diritti e le libertà riconosciuti nel Cap. II del presente 
titolo sono vincolanti per tutti i poteri pubblici. Solo la legge, che comunque dovrà 
rispettare il loro contenuto essenziale, potrà regolare l'esercizio di tali diritti e libertà, 
i  quali  saranno  tutelati  ai  sensi  dell'art.  161,  1,  A.  2)Qualunque  cittadino  potrà 
ottenere la tutela delle libertà e dei diritti riconosciuti nell'art.14 e nella Sez. I del 
Cap. II rivolgendosi ai tribunali ordinari, con una procedura basata sui principi di 
preferenza e sommarietà e, nel caso, mediante ricorso al Tribunale Costituzionale. 
Quest'ultimo ricorso sarà applicabile all'obiezione di coscienza riconosci a dall'art 30. 
3) I1  riconoscimento,  il  rispetto  e  la  tutela  dei  principi  contemplati  nel  Cap.  III 
ispireranno il diritto positivo, la prassi giudiziaria e l'azione dei poteri pubblici. Tali 
principi  potranno  essere  difesi  solo  davanti  a  la  giurisdizione  ordinaria 
conformemente alle leggi che li regolano. 
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l'unico  modello  di  matrimonio  ammesso  sarebbe  quello 
eterosessuale161;  e  coloro  che  sostengono  l'assenza  di  una  relazione 
intrinseca tra matrimonio e famiglia, argomentando il fatto che sono 
istituzioni tutelate in due articoli diversi. Per di più sostengono che non 
si può relegare il concetto di famiglia a quello di famiglia fondata sul 
matrimonio, poiché nell'articolo ci si riferisce anche ai figli naturali e 
alle  madri  single.  Viene  smontato  l'argomento  procreativo,  poiché 
l'assenza  della  finalità  procreativa  nella  coppia  omosessuale  non 
giustifica la loro discriminazione162, perché essa può sussistere anche 
all'interno di coppie eterosessuali sterili, inoltre in Spagna è consentita 
l'adozione individuale, anche da parte degli omosessuali, e alle donne 
che  hanno compiuto  la  maggiore  età  con  piena  capacità  di  agire  è 
consentito  ricorrere  alle  tecniche  di  riproduzione  assistita, 
indipendentemente  dal  proprio  status  civile  e  dall'orientamento 
sessuale.
Il  legislatore  nel  regolare  tale  istituto  deve  conformarsi  ai  valori 
superiori  dell'ordinamento  giuridico.  La  disciplina  giuridica  del 
matrimonio ha sperimentato cambiamenti nel corso della storia, ed ha 
sempre preteso di  essere  un riflesso dei  modelli  e  valori  dominanti 
nelle società europee e occidentali. 
161Cfr J.L.MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, “La familia en la Constitution espanola, in  
Revista espanola de Derecho constitucional, n.58, gennaio-aprile 2000, p 22. Contro 
il  matrimonio  fra  persone  del  medesimo  sesso;  v.  R.BERCOVITZ  RORIGUEZ-
CANO, “La competencia para legislar sobre parejas de hecho” in Derecho privado  
y Constituciòn , n 17, gennaio-febbraio 2003, pp 61-88; A.RODRIGUEZ LUNO, La 
legge  13/2005  sulla  riforma  del  matrimonio  in  Spagna,  2005, in 
http://eticaepolitica.net/famiglia/arl_familia%5Bit%5D.htm;S.CANAMARES 
ARRIBAS,  El matrimonio homosexual  en Derecho espanol  y  comparado,  Iustel, 
Madrid, 2007.
162“La Costituzione non prescrive la procreazione come unico fine del matrimonio. 
Questa  finalità,  come  il  puro  piacere  e  l'interesse  socio-economico,  sempre 
egualmente  legittimi,  fanno  parte  della  libera  determinazione  della  persona,  che 
decide un giorno di unire la sua vita a quella di un altro. Esse però non sono finalità 
derivate od obbligate dalla Costituzione […].Senza dubbio l'opzione del matrimonio 
intesa secondo la logica della procreazione è una seclta personale legittima, ma del 
tutto inammissibile se si pretende di imporla giuridicamente”, M.Carrillo,  La legge 
spagnola  sul  matrimonio  tra  omosessuali  ed  i  principi  costituzionali,  in  Foro 
italiano, 2005, V, cc.264 e ss.
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Sebbene tradizionalmente il  matrimonio è  stato  percepito  come una 
relazione giuridica tra persone di sesso diverso,  il legislatore non può 
rimanere  indifferente  alla  società  che  si  sviluppa  adattandosi  e 
riconoscendo i diversi modelli di convivenza, per evitare la pericolosa 
frattura tra diritto e valori dominanti di una società, che esso stesso 
deve regolare.
La Sentencia n 222/1999 del Tribunal Constitucional dichiarava : 
<< La nostra Costituzione non ha identificato la famiglia che ordina di 
proteggere con quella che ha origine nel matrimonio, conclusione che 
si  impone,  non  solo  per  la  regolamentazione  ben  differenziata  di 
un'istituzione e dell'altra (artt. 32 e 39 Cost), ma, anche per il senso 
protettivo o di tutela,con cui la Norma Fondamentale considera sempre 
la  famiglia,  specialmente  nel  più  volte  citato  art.39,  protezione  che 
risponde ad imperativi  collegati  al  carattere  <<sociale>> del  nostro 
Stato (artt. 1, comma 1, e 9, comma 2, Cost) e, quindi, all'attenzione 
per la realtà effettiva dei modi di convivenza che si esprimono nella 
società.  Il  senso  di  queste  norme  costituzionali  non  si  concilia, 
pertanto,  con la  costrizione del  concetto  di  famiglia  entro  quella  di 
origine matrimoniale, nonostante questa modalità di vita familiare sia 
rilevante  nella  nostra  cultura-  nei  valori  e  nella  realtà  dei 
comportamenti sociali. Esistono altre modalità, insieme con essa, come 
è connaturato ad una società plurale, e ciò impedisce di interpretare 
negli anzidetti termini restrittivi una norma che come quella contenuta 
nell'art  39,  comma  1,  ha  una   portata,  del  resto,  che  deve  essere 
interpretata anche alla luce di quanto disposto nei commi 2 e 3 dello 
stesso articolo” (fundamento juridico- FJ-5).163
163Interessante  è  la  precedente  STC  184/1990  del  3  dicembre,  dove  benchè  si 
confermava che la coppia di fatto non avesse alcuna tutela costituzionale, emerge una 
prima apertura con il voto particular dissenziente del giudice costituzionale Gimeno 
Sendra, secondo cui non era possibile identificare il concetto di famiglia dell'art 39 
Cost,  con quello di  famiglia “matrimoniale”,  poiché compito della  Costituzione è 
proteggere  non  solo  la  famiglia  quale  istituzione  giuridica,  ma anche  la  famiglia 
come realtà naturale.
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Questo orientamento è stato fatto proprio anche in materia di tecniche 
di procreazione assistita, poiché il Tribunale ha confermato che un tale 
utilizzo non determina una obliterazione dell'art 39 CE, sottolineando 
che  il  concetto  tradizionale  di  famiglia  non  si  esaurisce   con  il 
matrimonio eterosessuale e che l'identificazione tra famiglia naturale e 
famiglia giuridica manca di fondamento costituzionale.164
Il  fatto  che   l'art  32  della  CE  nel  definire  il  matrimonio  richiami 
esplicitamente “l'uomo” e “la donna”, senza utilizzare espressioni più 
generiche, come ad esempio “ogni persona”, “i cittadini spagnoli”, è 
stato un argomento utilizzato per confermare la natura eterosessuale 
del  matrimonio.  Nel  1978,  anno  della  Costituzione  spagnola, 
l'omosessualità non era un fenomeno molto esteso, e la ratio dell'art 32 
CE consisteva  nell'esigenza  di  fornire  una  eguaglianza  giuridica  tra 
uomo  e  donna  sia  nel  matrimonio,  quanto  nello  status  giuridico 
discendente da esso. 
Poiché  la  concezione  di  matrimonio  in  termini  di  garanzia 
costituzionale è soggetta all'evoluzione, ciò consente al legislatore di 
adeguarne il significato e la sua regolamentazione in ogni fase storica 
all'immagine  che  di  essa  si  dà  nella  coscienza  sociale,  con  l'unico 
limite insuperabile di preservare l'istituto nella sua riconoscibilità. 
Gli  elementi  di  riconoscibilità  tradizionalmente erano:  la  volontà  di 
due persone di formalizzare una relazione stabile, la eterosessualità, la 
procreazione e l'indissolubilità del vincolo; oggi può mantenersi solo il 
primo di tali elementi. L'eterosessualità ha cessato di concepirsi come 
il  fondamento “naturale”dell'unione matrimoniale165.  La conferma di 
ciò  è  stato  anche  il  riconoscimento  frammentario  e  parziale  delle 
unioni omosessuali da parte dei legislatori regionali.166
164Cfr STC 116/1999, del 17 giugno, FJ 13.
165E.EXPOSITO.GOMEZ,  La legge spagnola sul matrimonio tra omosessuali e la  
Costituzione spagnola,  in Foro italiano, 2005,V,cc.267  e ss.
166F.REY MARTINEZ, Sentido y  alcance del derecho fundamental a no sufrir  
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Viene  fatto  spazio  ad  una  interpretazione  estensiva  secondo  cui  il 
precetto costituzionale  non si  riferirebbe al  diritto  dell'uomo e della 
donna di contrarre matrimonio “tra di loro”, ma di un diritto di cui sia 
titolare sia la donna, sia l'uomo.
Precedentemente al  ricorso di incostituzionalità contro la legge n.13 
del  2005,  in  cui  il  Tribunale  Costituzionale  preciserà  la  portata 
dell'articolo  32  Cost,  esso  si  era  pronunciato  sul  principio 
dell'eterosessualità del matrimonio in una ordinanza n 222/1994, dove 
veniva dichiarato inammissibile  il  ricorso di  amparo da  parte  di  un 
cittadino  omosessuale,  che  gli  era  stata  negata  la  pensione  di 
reversibilità  a  seguito  della  morte  del  partner.  Questa  ordinanza 
ribadiva che l'unione tra persone dello stesso sesso andasse equiparata 
all'unione  di  fatto  eterosessuale,  e  che  non  essendo  un'istituzione 
giuridicamente regolata non sussisterebbe un diritto costituzionale al 
suo stabilimento.
Ciò senza escludere che il legislatore possa introdurre un sistema di 
equiparazione,  attraverso  il  quale  i  conviventi  omosessuali  possono 
giungere a godere di tutti i diritti e benefici del matrimonio, così come 
sollecita  il  Parlamento  europeo  nella  risoluzione  dell'8  febbraio  del 
1994167.
discriminacion por orientacion sexual: <<Este panorama cambia por completo en  
los últimos años de la década de los noventa a partir de la evolución del Derecho  
comparado,  particularmente  del  Derecho  europeo,  y,  entre  nosotros,  muy 
especialmente,  como  consecuencia  de  la  creación  en  diversas  Comunidades  
Autónomas y Ayuntamientos de Registros de uniones de hecho con independencia de  
su orientación sexual y, sobre todo, de las leyes autonómicas que empiezan a regular  
las  uniones  estables  de  pareja,  incluida  la  homosexual  desde  la  pionera  Ley 
catalana 10/1998, de 15 de julio. De todas ellas la más proclive a la equiparación de  
derechos de los homosexuales era, sin duda, la Ley navarra, que es la única que  
permitía la adopción conjuntay que, en su Exposición de motivos, llega a sugerir que  
la Constitución obliga a un entendimiento amplio de la idea de familia de modo que 
no  extender  los  derechos  del  matrimonio  heterosexual  a  las  uniones  estables  
homosexuales podría considerarse una discriminación constitucionalmente vetada  
contra estas últimas.>>
167Risoluzione  parlamentare  (A3-0028/94),  “sulla  parità  dei  diritti  per  gli  
omosessuali nella Comunità”.
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Possiamo  dire  che  benché  la  Costituzione  spagnola  protegga  il 
matrimonio  eterosessuale,  non  sembrerebbe  vietare  al  legislatore 
spagnolo di disciplinare il matrimonio tra persone dello stesso sesso. 
L'ampliamento di questo diritto costituzionale si traduce dunque in una 
questione di opportunità squisitamente politica.
Circa  l'opportunità  dell'introduzione  del  matrimonio  omosessuale  si 
sono dispiegate molteplici opinioni sia contrarie che favorevoli. 
La questione richiede un approccio sostanziale circa la meritevolezza o 
meno,  alla  luce  dei  principi  costituzionali  di  una  situazione,  che  è 
presente nella società e che riguarda dei cittadini che hanno instaurato 
un rapporto di natura sentimentale e sessuale con partner dello stesso 
sesso,  e che intendono vivere insieme in modo del  tutto  simile alle 
coppie di persone di sesso diverso.
Non sono accettabili alla luce di una Costituzione vivente le posizioni 
di  coloro  che  non  ne  riconoscono  la  meritevolezza,  ma  emerge  la 
necessità  di  garantire  anche  alle  unioni  omosessuali  i  diritti 
fondamentali costituzionalmente garantiti.
Certamente  si  è  avuto  un  superamento  con  il  maggiore  livello  di 
accettazione e riconoscimento sociale delle coppie omosessuali. Inoltre 
differentemente dal passato l'omosessualità non è più considerata una 
malattia mentale, che determinava l'incapacità a contrarre matrimonio 
o  un  impedimento.  Si  riconosce  la  tutela  dell'art  32  CE 
dell'orientamento  sessuale  in  quanto  collegato  alla  dignità  della 
persona e al libero sviluppo della personalità. Il divieto del matrimonio 
tra  persone  dello  stesso  sesso  fondato  sull'orientamento  sessuale, 
costituirebbe una violazione del principio di uguaglianza sancito all'art. 
14 CE secondo il quale: <<gli spagnoli sono uguali di fronte alla legge, 
senza  alcuna  discriminazione  per  motivi  di  razza,  nascita,  sesso, 
religione, opinione  e qualsiasi altra condizione o circostanza personale 
o sociale>>.
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Benché  l'art  14  della  Cost  spagnola  non  menzioni  espressamente 
l'orientamento  sessuale   tra  le  ipotesi  concrete  in  cui  è  vietato  un 
trattamento discriminatorio, il Tribunale costituzionale ha precisato che 
esso deve esservi ricompreso.168
“La  questione  delle  coppie  omosessuali  dovrebbe  essere  quindi 
impostata  non nel  senso di  individuare quali  diritti  riconosciuti  alle 
coppie  etero  siano  estendibili  alle  prime,  bensì,  al  contrario,  di 
giustificare, alla luce di prevalenti valori costituzionali, perchè alcuni 
diritti  riconosciuti  alla  seconda  non  siano  estendibili  alle  coppie 
omosessuali”.169
Pertanto  la  decisione  del  legislatore  di  introdurre  il  matrimonio 
omosessuale realizza l' ampliamento di un diritto costituzionale senza 
pregiudizio  alcuno  per  il  diritto  già  esistente  delle  persone 
eterosessuali,  in  perfetta  coerenza  con i  principi  costituzionali,  e  in 
linea con le esigenze di una società sempre più plurale.
3.3.1 La legge n.13 del 2005: introduzione.
Come  ha  scritto  a  riguardo  Herrero  Brasas,  la  legge  spagnola  che 
consente il matrimonio tra coppie dello stesso sesso non avrà alcuno 
dei seguenti effetti << gli uomini sposati non abbandoneranno le loro 
mogli ed i loro figli per andare a sposarsi con altri uomini, né le loro 
spose  faranno  niente  di  simile;  i  loro  figli  non  si  suicideranno;  le 
famiglie  non  si  dissolveranno  rapidamente;  chi  sta  pensando  di 
sposarsi non abbandonerà i suoi progetti di nozze per andar a formare 
coppia con persone dello stesso sesso >>.170
168STC  41/2006,  del  13  febbraio,  in  tema  di  licenziamento  di  un  impiegato 
omosessuale.  Il  Tribunale  costituzionale   si  è  pronunciato  negli  stessi  termini, 
riguardo alla discriminazione dei transessuali, nella STC 176/2008, del 22 dicembre. 
169R.ROMBOLI, La legge spagnola sul matrimonio tra persone dello stesso sesso e  
la tutela delle coppie omosessuali in Italia, ne Il Foro italiano, 2005,V,cc, p259.
170H. BRASAS,  Iglesia y matrimonio gay: comprension o trinchera?,  in  El Mundo 
del 26 aprile 2005, 6. 
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Il 30 giugno 2005 viene approvata la legge n 13 che ha introdotto il 
matrimonio  omosessuale  nell'ordinamento  spagnolo,  modificando  il 
codice civile del 1889 e producendo un grande impatto  sociale. Con 
questa  legge  la  Spagna  diventava  il  terzo  paese  europeo  dopo 
l'Olanda171 e il  Belgio a consentire il  matrimonio omosessuale, ed il 
primo ad ammettere l'adozione congiunta alle coppie omosessuali alle 
stesse condizioni di quelle eterosessuali.
Nonostante l'intento della legge fosse quello di concretizzare la tutela 
degli  omosessuali,  tradizionalmente  discriminati,  questa  non è  stata 
risparmiata dalle critiche degli interpreti che l'hanno definita come un 
attacco frontale all'istituto del matrimonio, della famiglia e con effetti 
imprevedibili  sui  valori  sociali  e  religiosi  su cui  si  regge la  società 
spagnola.
La legge approvata  dal parlamento spagnolo ha avuto un forte impatto 
per determinati codici etici, specialmente quelli enunciati  dalla Chiesa 
cattolica,  rispetto  ad  altri  paesi  europei  che  hanno  introdotto  il 
matrimonio omosessuale come l'Olanda e il Belgio, questo è ovvio se 
si  pensa che la  religione  cattolica  è  la  confessione maggioritaria  in 
Spagna.  Viene accolta la motivazione del governo spagnolo,  che ha 
presentato  una  riforma  ispirata   all'imperativo  etico  della  non 
discriminazione,  ritenendo  quanti  non  la  condividono  come  crudeli 
oppressori di un gruppo di cittadini innocenti. 
Nonostante  il  riconoscimento  del  matrimonio  omosessuale  sia  una 
novità  per  l'ordinamento  giuridico  spagnolo,  bisogna  ricordare  che 
precedentemente  la  legislazione  di  un  buon  numero  di  comunità 
autonome,  con  competenze  nel  diritto  civile,  offrivano  esempi  di 
equiparazione giuridica tra coppie gay e coppie eterosessuali.172  
171Quando la legge spagnola entrò in vigore il 3 luglio 2005, la legge olandese non 
prevedeva la possibilità per le coppie omosessuali di adottare bambini stranieri.
172Si possono riscontrare esempi di tale riconoscimento e accettazione sociale delle 
coppie omosessuali in Catalogna (l.15 luglio 1998 n.10 sulle unioni stabili), Aragona 
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Il  Progetto  di  legge  sul  riconoscimento  del  matrimonio  same  sex 
presentato dal Governo socialista in Parlamento nel gennaio 2005, era 
stato accompagnato da due relazioni tecniche: un parere, emesso, su 
richiesta del Governo, da parte del Consiglio di Stato il 16 dicembre 
2004,  ed  uno  Studio  sulla  riforma  del  codice  civile  in  materia  di  
matrimonio tra persone dello stesso sesso, adottato il 26 gennaio 2005, 
di  propria  iniziativa  dal  CGJP  (Consiglio  generale  del  potere 
giudiziario)173.  Anche  la  Regia  accademia  della  giurisprudenza  e 
legislazione si era espresse in senso contrario.
Per il Consiglio di Stato l'art 32 CE riconoscerebbe solo il matrimonio 
eterosessuale,  perciò  sarebbe  stato  più  opportuno  <<assicurare  uno 
sbocco agli obiettivi perseguiti dal legislatore attraverso altri strumenti 
maggiormente rispondenti alla Costituzione>>, favoriva una disciplina 
differenziata  della  nuova  forma  di  convivenza,  così  da  non 
danneggiare la garanzia istituzionale  del matrimonio.
Il  CGJP  nel  suo  Studio molto  più  acutamente  concludeva   che 
l'apertura del matrimonio agli omosessuali  <<comporta seri ed assai 
fondati dubbi di costituzionalità>>, poiché  <<l'eterosessualità è un un 
elemento  costitutivo  essenziale  del  concetto  stesso  di  matrimonio:il 
matrimonio o è eterosessuale o non è matrimonio>>. Perciò, pur non 
escludendo  una  regolamentazione  <<da  tale  norma  deve  escludersi 
(l.26 marzo 1999 n.6, relativa alle coppie stabili e non sposate), Navarra (l.forale 3 
luglio  2000  n.5  per  l'eguaglianza  giuridica  delle  coppie  stabili),  nella  Comunità 
Valenziana ( l.6 aprile 2001 n.17, con cui si regolano le unioni di fatto), nelle Baleari 
( l. 19 dicembre 2001 n.11, sulle coppie stabili), a Madrid ( l.19 dicembre 2001 n.11, 
sulle unioni di fatto), nel principato di Asturia ( l.23 maggio 2002 n.4, sulle coppie 
stabili), in Andalusia ( l.16 dicembre 2002 n.5, sulle coppie di fatto), nelle Canarie 
(l.6 marzo 2003 n.5, per la regolamentazione delle coppie di fatto), in Estramadura 
(l.20 marzo 2003 n.5, sulle coppie di fatto) e nel Paese Basco (l. 7 maggio 2003 n.2, 
che disciplina le coppie di fatto).
173A maggioranza dei componenti. Lo Studio è corredato da tre opinioni dissenzienti, 
formulate da nove dei venti membri. Esse avevano destato colorite polemiche prima 
di essere pubblicato, poiché gli organi di stampa avevano diffuso la notizia  che in 
esso  si  paragonava  l'unione  tra  persone  dello  stesso  sesso  all'unione  tra  uomo e 
animale, frase che fu eliminata dalla redazione del testo finale.
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espressamente l'adozione per queste coppie fino ad un pronunciamento 
del  Tribunal Constitucional e, in ogni caso, fino a quando la società 
non abbia  dato vita ad un dibattito profondo sul tema>>. 
Non sono mancati toni accesi anche in Parlamento. Il 21 aprile senza 
sostanziali  modifiche  il   testo  veniva  approvato  dal  Congresso  dei 
deputati a maggioranza progressista. Più ardua è stata l'opposizione per 
il suo passaggio in seno al Senato ( di maggioranza conservatrice), in 
particolare quando si è cercato, tuttavia  senza successo, di introdurre 
su  iniziativa  di  un  gruppo  popolare  un  emendamento  sul   diritto 
all'obiezione di coscienza per le autorità e i  funzionari,  in modo da 
poter  giustificare  il  loro  rifiuto  a  partecipare  alle  procedure.174 Su 
richiesta  del  Senato  sono stati  ascoltati  undici  esperti  tra  psicologi, 
psichiatri, psicopatologi e un costituzionalista. Alla fine anche con il 
veto del  Senato alla  legge,  essa è  stata  approvata,  senza sostanziali 
modifiche, dal plenum del Congresso dei deputati nella sessione del 30 
giugno 2005175.
I motivi  della legge sulla base dei quali è stato modificato il codice 
civile,  riguardano  la  necessità  di  porre  fine  alla  tradizionale 
discriminazione che colpiva gli omosessuali. 
La  legge  n.13  del  2005  precisa   che  tale  aspirazione  egualitaria 
riguardo la condizione omosessuale non è una singolarità spagnola, ma 
emerge anche in altri ambiti, pensiamo alla risoluzione del Parlamento 
europeo  dell'  8  febbraio  1994,  in  cui  espressamente  si  chiede  alla 
174Nel testo si prevedeva la facoltà per il  governo di introdurre un meccanismo di 
<<sostituzione>> che permettesse l'effettivo rispetto dei diritti, tanto dei contraenti, 
quanto degli obiettori. 
175Cfr  art  90  Costituzione  spagnola,  secondo  cui  l'assemblea  del  Senato  può,  a 
maggioranza assoluta, porre il veto, con messaggio motivato, al testo proveniente dal 
Congresso.  Opposto  il   veto,  il  testo  deve  nuovamente  tornare  al  Congresso  dei 
deputati  per  essere  approvato,  in  una  prima  lettura  dalla  maggioranza  assoluta 
oppure, se tale maggioranza non si raggiunge, deve passare un periodi di due mesi 
dall'opposizione  del  veto,  essendo  in  quel  caso  richiesta  la  sola  maggioranza 
semplice della Camera bassa.
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Commissione europea di presentare una proposta di raccomandazione, 
con il fine di eliminare il divieto di contrarre  matrimonio per le coppie 
omosessuali,  e  garantire  ad  esse  tutti  i  benefici  e  le  garanzie  del 
matrimonio.  Il  legislatore spagnolo giustificava con queste parole la 
sua decisione egualitaria: << La storia evidenzia un lungo percorso di 
discriminazione  fondata  sull'orientamento  sessuale,  discriminazione 
che il legislatore ha deciso di rimuovere. L'istituzione di un ambito di 
realizzazione  personale  che  permetta  a  coloro  che  liberamente 
scelgono  di  intraprendere  una  relazione  sessuale  ed  affettiva  con 
persone del loro stesso sesso, di sviluppare la propria personalità ed 
esercitare  i  propri  diritti  in  condizioni  di  eguaglianza,è  divenuta un 
esigenza dei cittadini del  nostro tempo, un'esigenza dei cittadini cui 
questa legge tenta di dare risposta”.176 
La legge n 13 del 2005 non deve essere vista come un fatto isolato, in 
quanto si inserisce nella serie di modifiche che nel corso degli anni 
hanno  modificato  il  diritto  di  famiglia  spagnolo,tra  cui   possiamo 
citare la separazione e divorzio senza colpa, la riforma delle leggi sulla 
fecondazione assistita,  la possibilità di sceglier  l'ordine dei cognomi 
dei figli, il cambiamento anagrafico del sesso senza previo intervento 
chirurgico etc..;   inoltre si tratta di un esempio di provvedimento di 
“normalizzazione” della omosessualità e della omofobia per i quali il 
governo socialista si era particolarmente impegnato.177
176E.EXPOSITO GOMEZ, La legge spagnola sul matrimonio tra omosessuali e la  
Costituzione spagnola, ne il Foro Italiano,2005, V, p265. 
177Il Codice penale  spagnolo contiene oggi alcune fattispecie di reato connesse alla 
discriminazione per motivi  omofobici  (artt.  314, 511, 512 e 515, comma 5) ed il 
movente omofobico è stato  incluso tra  le  circostanze aggravanti  di  reato (art  22, 
comma 4). Inoltre la legge 49/2007 a livello amministrativo, che ha stabilito il regime 
di infrazioni e sanzioni in materia di pari opportunità, di non discriminazione e di 
accessibilità universale per le persone disabili, include tra le infrazioni molto gravi i 
comportamenti  gravi  generati  da  odio  o  disprezzo  per  motivi  omofobici  (art.16, 
comma 4, lett.c) 
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3.3.2 La legge n.13 del 2005 di modifica del Còdigo civil in materia 
di diritto a contrarre matrimonio.
Con la legge n.13 del 2005 i matrimoni omosessuali hanno la tutela 
identica  ai  matrimoni  eterosessuali  e  si  ammette  il  riconoscimento 
dell'adozione congiunta alle coppie gay al pari di quelle eterosessuali. 
Si è compiuta una revisione dell'istituto matrimoniale a Costituzione 
immutata, in quanto l'art 32 CE è stato oggetto di una reinterpretazione 
evolutiva,  secondo  cui  i  riferimenti  nell'articolo  “all'uomo”  e  “alla 
donna”, debbono intendersi come “ogni uomo” e “ogni donna”.
Il primo comma dell'unico articolo della legge 13del 2005 aggiunge un 
secondo comma all'art  44 del  codice civile (  << l'uomo e la donna 
hanno diritto a contrarre matrimonio conformemente alle disposizioni 
del  presente  codice>>  )  secondo  il  quale  <<il  matrimonio  avrà  gli 
stessi requisiti ed effetti quando entrambi i contraenti siano dello stesso 
sesso  o  di  sesso  differente>>.  Il  secondo  comma  introduce  una 
modifica all'art  66 del  codice civile  secondo la  quale:  << i  coniugi 
devono  rispettarsi  e  aiutarsi  vicendevolmente  nell'interesse  della 
famiglia>>.  Infine  la  prima  disposizione  aggiuntiva,  riferita 
all'applicazione  della  legge,  prevede  che  <<le  disposizioni  legali  e 
regolamentari  che  contengono  qualche  riferimento  a  matrimonio,  si 
intenderanno  applicabili  indipendentemente  dal  sesso  delle  parti 
contraenti>> .
Il legislatore in realtà non disciplina il matrimonio omosessuale, ma 
estende il regime giuridico preesistente. La riforma ha provveduto ad 
un adattamento terminologico di diversi articoli del Codice civile del 
1889 e di norme dello stesso Codice e della legge dell'8 giugno del 
1957 sul Registro civile, che contenevano richiami espliciti al sesso dei 
contraenti.178
178Rimane il binomio marito-moglie soltanto negli artt.116, 117 e 118 cc, poiché si 
riferiscono  al  matrimonio  eterosessuale,  disciplinando  la  presunta  paternità  del 
marito. Il soggetto <<marito e la moglie>> si converte in <<coniugi>> agli artt.66, 
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La legge consente sia l'adozione congiunta, come aspetto discendente 
dalla  equiparazione  ai  matrimoni  eterosessuali,  che  la  co-adozione, 
dato  che  la  legge  permetteva  l'adozione  di  una  sola  persona, 
indipendentemente dal suo orientamento  sessuale.
L'entrata in vigore della legge non ha stemperato la polemica. Diversi 
giudici del registro civile di Telde, Dena, Burgos e Cieza, alla richiesta 
di  matrimonio  da  parte  di  alcune  coppie,  hanno  rifiutato  di 
intervenire,sollevando la questione di legittimità costituzionale  dell'art 
44.2 cc , esercitando, oltre a mettere in discussione la legge, una vera e 
propria forma di obiezione di coscienza.179  
Il  30  settembre  2005,  settantuno  deputati  appartenenti  al  Partito 
Popolare  hanno  proposto  il  recurso de  incostituzionalidad 
(n.864/2005) avverso la legge.180 
67, 637.2, 1323, 1344, 1348, 1351, 1361, 1365.2, 1404, 1458 cc;  ed il <<padre>> e 
<<la madre>> nei <<progenitori>> agli artt. 154.1, 160.1, 164.2, 175.4, 178.2 cc; 44, 
48, 53 LRC.
179Il TC era stato chiamato a pronunciarsi sulla costituzionalità della legge di riforma 
del CC a seguito di  due questioni  sollevate da due giudici  incaricati  del  Registro 
Civile  –e,  dunque,  inquadrati  in  una  struttura  amministrativa  con  dipendenza 
gerarchica nei confronti del Director General de los Registros y del Notariado del 
Ministerio de Justicia–, ma dichiarate entrambe inammissibili alla luce della mancata 
legittimazione  di  tali  giudici  a  sollevare  questione  in  via  incidentale,  in  quanto 
operanti  nell’ambito  di  procedimenti  aventi  carattere  amministrativo  e  non 
giurisdizionale;  ciò  che  mancava  era,  dunque,  il  giudizio.  Cfr.  le  AATC  505  e 
508/2005 del 13 dicembre, 59/2006 del 15 febbraio, 12/2008 del 16 gennaio. Tutte le 
decisioni  sono  accompagnate  da  votos  particulares nei  quali  si  argomenta  che  il 
giudice incaricato del  Registro civile,  pur non svolgendo una attività processuale, 
esercita poteri decisori e, dunque, è legittimato a sollevare questione di legittimità 
costituzionale. Il TC entrerà nel merito della questione solo con la STC 198/2012, del 
6 novembre: L. CONTE,  La sentenza del Tribunal Constitucional del 6 novembre 
2012  sul  matrimonio  omosessuale,tra  “polisemia”  e  normalizzazione”,  in 
www.forumcostituzionale.it;  F.  UGOLINO,  Spagna:  il  Tribunal  Constitucional  
afferma  che  il  matrimonio  fra  persone  dello  stesso  è  costituzionale,  in  Civitas 
Europa, 30/2013, 243-245.
180Differentemente da quanto avviene nel modello di giustizia costituzionale italiana, 
nell’ordinamento  iberico  è  previsto,  ex  art.  32  della  ley  orgánica  sul  Tribunal  
constitucional (  LOTC),  un  ricorso  in  via  diretta  da  parte  della  minoranza 
parlamentare (oltre che dal Presidente del Governo, dal Difensore del Popolo e dalla 
Comunità autonoma) entro il termine perentorio di tre mesi dalla pubblicazione della 
legge (siamo evidentemente dinanzi ad un ‘ricorso successivo’) che si impugna (si v. 
l’art.  33,  primo  comma,  LOTC);  in  dottrina,  cfr.,  per  tutti,  R.  ROMBOLI,  R. 
TARCHI, Giustizia costituzionale in Spagna, in J. Luther, R. Romboli, R. Tarchi (a 
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3.3.3 Il recurso de incostituzionalidad.
Dopo  sette  anni  di  attesa,  il  Tribunal  Constitucional  spagnolo  si  è 
pronunciato   con  la  STC  n.  198/2012  sul  recurso de 
incostitucionalidad della l. 13/2005 promosso dai deputati del Gruppo 
Popular. La pronuncia è stata redatta dal giudice Pablo Perez Tremps, 
approvata da sette magistrati e depositata il 6 novembre 2012. 
La delicatezza della questione si evince anche dalla allegazione di ben 
quattro votos particulares in calce alla stessa.181  
La l.13 /2005, costituita da un articolo unico,  aveva inciso su varie 
disposizioni del Codice Civile in tema di diritto a contrarre matrimonio 
e, in particolare, aveva inserito all’articolo 44 un secondo comma che 
recita <<el matrimonio tendrá los mismos requisitos y efectos cuando 
ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo>>. 
Nell’opinione dei ricorrenti, <<mediante esta simple reforma de unas 
cuantas palabras del Código Civil se vendria modificar la conception  
secular,  constitucional  y  legal  del  matrimonio  como  unión  de  un  
hombre y de una mujer>>182,  snaturando il concetto di matrimonio e 
cura di), Esperienze di giustizia costituzionale, II, Torino, 2000, pp. 323-330.
181I  votos particulares,  ex art.  90, secondo comma, LOTC, sono stati espressi  dai 
giudici  Juan José González Rivas,  Andrés Ollero Tassara,  Manuel  Aragón Reyes, 
Ramón Rodríguez Arribas. Il Collegio giudicante ha registrato la mancata presenza 
del giudice Francisco José Hernando Santiago, la cui richiesta di astensione, accolta 
con ATC 140/2012, del 4 luglio, nasce a seguito del fatto che, prima di ricoprire la 
carica di giudice costituzionale, questi aveva espresso, in qualità di Presidente del 
Consejo  General  del  Poder  Judicial,  un  ‘parere’ (si  badi  bene  non  richiesto  dal 
Governo, a differenza di quanto si vedrà in seguito a proposito di quello redatto dal 
Consiglio di  Stato)  sul  progetto  legislativo di  riforma del  codice civile.  Con tale 
parere,  approvato  dal  Pleno  di  tale  organo  il  26  gennaio  2005,  si  esprimeva  un 
giudizio negativo su quella che poi sarebbe diventata la legge oggetto del controllo di 
costituzionalità (diversi sono gli articoli di giornale di quei giorni che evidenziavano 
come in tale parere si era sostenuta la convinzione che l’unione delle persone dello 
stesso sesso era da paragonare a quella tra un uomo ed un animale; tale paragone 
‘improprio’ –per usare la figura retorica dell’eufemismo– fu poi omesso). Sempre in 
riferimento ai votos allegati alla decisione, quello del giudice Manuel Aragón Reyes 
dissente non sul  dispositivo quanto piuttosto sulla motivazione fatta propria  dalla 
maggioranza del collegio e che porta all’adozione del dispositivo stesso: opinione 
concorrente  (voto  particular concorrente)  e  non  dissenziente  (voto  particular 
discrepante), dunque.
182Vd  pagina  2  del  dattiloscritto  della  sentenza,  reperibile  al  sito 
http://www.tribunalconstitucional.es.
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<<haciendo de una institución  con unos  contornos  tan definidos  y  
universales una institución polisemica, borrosa y disponibile>>.183
Il 6 novembre 2012, otto giudici costituzionali (1 astenuto, 3 contrari) 
su 12 hanno ritenuto di rigettare  tale ricorso, ritenendo non decisivi i 
profili  di  incostituzionalità  rilevati  dai  ricorrenti,  che  riguardavano: 
l'art 32 CE per il mancato rispetto della definizione costituzionale di 
matrimonio come unione tra un uomo e una donna, e per il mancato 
rispetto della garanzia istituzionale del matrimonio riconosciuta dalla 
Costituzione;  l'art10.2  CE  relativo  all'interpretazione  dei  diritti 
fondamentali e delle libertà pubbliche alla luce della Dichiarazione dei 
diritti  universali  dell'Uomo   e  dei  trattati  internazionali  in  materia 
sottoscritti dalla Spagna; l'art 14  CE in lettura combinata con gli artt. 
1.1 e 9.2 CE come interpretato dal Tribunale Costituzionale, relativi al 
principio  di  eguaglianza  e  di  non  discriminazione  sulla  base 
dell'orientamento sessuale; l'art 39.1, 2 e 4  CE relativi alla protezione 
della famiglia, tutela integrale dei figli e protezione dei bambini; l'art 
53.1 CE per il mancato rispetto del contenuto essenziale del diritto a 
contrarre matrimonio di cui all'art 32 CE; l'art 9.3 CE per il mancato 
rispetto del divieto di arbitrarietà dei poteri pubblici; e infine l'art 167 
CE relativo alla riforma costituzionale.
Come  notiamo  il  ricorso  si  apre  con  tre  argomentazioni  di  ordine 
generale: a) il  matrimonio rappresenta un’istituzione dalla tradizione 
secolare  che  si  fonda  sulla  riproduzione  della  specie  umana  e  non 
sarebbe  come  emerge  dalla  legge  impugnata,  “una  institución 
polisemica,  borrosa y disponibile” 184;  b) la problematica è inerente 
anche  la  gerarchia  delle  fonti,  non  potendo  il  legislatore  ordinario 
incidere direttamente sulla struttura del disposto costituzionale; c) il 
riconoscimento dei diritti alle coppie omosessuali non deve comportare 
uno  snaturamento  dell’istituzione  matrimonio  così  come  è 
183Così nell’Antecedente 1 della STC 198/2012.
184Così nell’Antecedente 1.a della STC 198/2012
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costituzionalmente garantito. 
Gran  parte  delle  motivazioni185 ruotano  attorno  all’argomentazione 
letterale  del  disposto  costituzionale  che  esplicitamente  si  riferisce 
all’istituzione matrimonio.
Il  Tribunal constitucional, tuttavia, individua come principale motivo 
del ricorso quello relativo alla compatibilità dell’articolo unico della l. 
n.13/2005  con  l’articolo  32  CE.  Quest’ultimo  stabilisce  al  primo 
comma  che  <<El  hombre  y  la  mujer  tienen  derecho  a  contraer  
matrimonio con plena igualdad jurídica>> e al secondo comma che 
<<La Ley regulará las formas de matrimonio,  la edad y capacidad 
para contraerlo, los derechos y deberes de los cónyuges, las causas de  
separación y disolución y sus efectos>>. 
Nell’opinione  dei  ricorrenti  il  dettato  costituzionale  in  tema  di 
matrimonio si riferisce indubbiamente all’eterosessualità dei coniugi. 
Seguendo  un'  interpretazione  originalista  e  letterale   presentano  tre 
argomentazioni. 
La prima richiama il significato etimologico della parola matrimonio e 
la  sua  derivazione  dal  termine  mater  e  al  ‘naturale’  telos  alla 
procreazione che,  a  sua  volta,  è  conseguenza di  un’unione sessuale 
(procreatrice,  appunto)  fra  uomo  e  donna.  Il  rifiuto  in  seno 
all'Assemblea  costituente  di  formulazioni  alternative  a  quelle  di 
“uomo” e “donna” farebbe dedurre –sempre a dire dei ricorrenti– che 
la  Costituzione  contempla  in  modo  esclusivo  il  matrimonio 
eterosessuale  così  chiaramente  che  non  fu  necessario  esplicitarlo, 
apparendo  tautologico  aggiungere  l’inciso  ‘fra  di  loro’,  stante 
l’implicito riferimento al carattere eterosessuale della coppia. 
Inoltre  i  ricorrenti  si  aggrappano  alla  definizione  di  matrimonio 
185Molte delle quali sono riprese da ciò che era già stato affermato, oltre che da gran 
parte della dottrina spagnola, anche con il Parere formulato dal  Consejo de Estado 
(Dictamen  2628/2004,  del  16  dicembre)  e,  soprattutto,  con  quello  del  Consejo 
General del Poder Judicial (“Estudio sobre la reforma del Código Civil en materia de  
matrimonio entre personas del mismo sexo”, del 26 gennaio 2005). 
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riscontrabile nel Diccionario de la Real Academia de la Lengua che è 
la  seguente  :  ”union  de  un  hombre  y  mujer  concertada  mediante  
determinados  ritos  o  formalidades  legales”,  ove  l’interpretazione 
datane,  in  particolare,  dal  Consejo  del  Estado e  dalla  Direccion 
General de los Registros y el Notariado, oltre che dalla Corte EDU in 
relazione  all’art.  12  della  Convenzione186  e,  soprattutto,  nei  lavori 
preparatori  in  sede  costituente,  in  cui  il  riferimento  all’uomo e alla 
donna  venne  preferito  a  quello  più  generale  di  coniugi  o  a  “toda 
persona” era stata quello di sancire l’eguaglianza tra i coniugi come 
necessaria  conseguenza  della  differenza  in  base  al  sesso  che 
caratterizza l’unione matrimoniale (§ 5-6).
In secondo luogo,  l’espresso riferimento in  Costituzione all’uomo e 
alla donna consentirebbe, secondo i parlamentari ricorrenti, di dedurre 
una riserva costituzionale del matrimonio a favore delle sole coppie 
eterosessuali,  e ciò perché solo l’uomo e la donna187,  e  non pure le 
coppie appartenenti ad un medesimo sesso, hanno costituzionalmente 
garantito il diritto a contrarre (fra di loro) matrimonio. Infine, il preciso 
riferimento sia all’uomo che alla donna, da interpretare alla luce della 
cd  “piena  eguaglianza  giuridica”  come  base  su  cui  poter  contrarre 
matrimonio,  contenuta  nello  stesso  art.  32  CE,si  giustificherebbe 
186Bisogna segnalare tuttavia il  successivo l’overruling,  in tema di  interpretazione 
dell’articolo 12 della  Convenzione,  manifestato  dalla  Corte  EDU nella  pronuncia 
Shalk e Kopf c. Austria del 2010, per cui “the Court would no longer consider that  
the right to marry enshrined in article 12 must in all circumstances be limited to  
marriage between two persons of the opposite sex”, § 62.
187Nell’intero testo costituzionale solo nell’art. 32 si fa riferimento all’uomo e alla 
donna e non già ai ‘cittadini’ o alle ‘persone’. Sempre nel ricorso si ricorda che altri 
disposti costituzionali, oltre quello dell’art. 32, rinviano all’istituto matrimoniale sia 
in modo espresso che in modo implicito: l’art. 39, secondo comma, si riferisce alla 
protezione delle “madri”; l’art. 39, terzo comma, parla dei “figli avuti nel matrimonio 
ovvero fuori di esso”; l’art.58 si riferisce alla “Regina consorte” o al “Consorte della 
Regina”.  In  dottrina,  argomentando  sulla  ‘naturale’  ovvero  costituzionalmente 
delineata complementarietà sessuale della coppia unita in matrimonio, si v., almeno, 
Estudio sobre la reforma del Código Civil, cit., p. 9 (secondo il Consejo general del 
poder judicial, “l’eterosessualità è un elemento costitutivo essenziale del concetto di 
matrimonio; il matrimonio o è eterosessuale o non è .... Il dato dell’eterosessualità 
appare di tutta naturalità come un elemento indiscutibile, ovvio”).
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proprio  alla  luce  del  fatto  che  nell’ordinamento  civile  pre-
costituzionale vi era una diseguaglianza di fatto e di diritto fra la donna 
e l’uomo, nel loro rapporto di coppia eterosessuale.  Per i ricorrenti ciò 
sancirebbe  nuovamente  il  carattere  eterosessuale  della  coppia  nella 
quale la donna era posta in una posizione subalterna rispetto all’uomo, 
con l’evidente finalità di consacrare la piena uguaglianza della donna 
nel matrimonio,prendendo le distanze dalla tradizione secolare.
I  ricorrenti  ritengono,  inoltre,  che  il  legislatore  ordinario  non  può 
snaturare  l’istituzione  del  matrimonio,  ricordando  il  concetto  di 
“garantía institucional”  (adottata dal Tribunal Constitucional a partire 
dalla  STC  32/1981)  che  “persigue  la  proteccion  de  determinadas 
instituciones  constitucionalmente  reconocidas  frente  a  la  acción  
legislativa  que  pueda  intentar  suprimirlas  o  desnaturalizarlas”  e 
inoltre “no asegura un contenido concreto o un ambito competencial  
fijado de una vez por todas, sino la preservacion de una institucion en  
términos  reconocibles  para  la  imagen  que  de  la  misma  tiene  la  
conciencia social en cada tempo y lugar” (STC 32/1981, FJ 3). 
Per i ricorrenti,  comunque, il  fatto che la Costituzione attribuisca al 
matrimonio  la  protezione  della  garanzia  istituzionale  fa  sì  che  il 
legislatore  ordinario  non  possa  alterare  il  significato  tradizionale 
dell’istituzione matrimoniale includendovi anche le coppie dello stesso 
sesso.188
Dunque,  per  il  Gruppo Popolare  l’incostituzionalità  della  legge  che 
apre ai matrimoni delle coppie omosessuali deriva dall’aver attribuito 
188Cfr la STC 184/1990,del 15 novembre,FJ 3, nella quale, marcando la differenza 
che  intercorre  con  le  unioni  di  fatto,  il  TC  afferma  che  “Il  matrimonio  è  
un’istituzione  sociale  garantita  dalla  Costituzione,  e  il  diritto  dell’uomo  e  della  
donna a contrarlo è un diritto costituzionale, il cui regime giuridico corrisponde alla  
legge per mandato costituzionale.  Niente di  questo si  ritrova nell’unione di  fatto  
more uxorio, che non è un’istituzione giuridicamente garantita, così come non esiste  
un diritto costituzionale espresso per la sua regolazione.  Il  vincolo matrimoniale  
genera ope legis per la moglie e per il marito una pluralità di diritti e di doveri che  
non si produce in egual misura fra l’uomo e la donna che convivono stabilmente 
anche se non sposati”.
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alla  parola  matrimonio  una  nuova  accezione  semantica,  opposta  da 
quella  che da sempre aveva tale  istituto,  che,  anche per definizione 
costituzionale, era, è, e, dunque, dovrebbe essere inteso come unione 
tra un uomo e una donna.
Dunque,  sempre  secondo  i  ricorrenti,  anche  alla  luce  della 
giurisprudenza costituzionale, le unioni di fatto –che, come è evidente, 
si riferiscono alle coppie sia omosessuali che eterosessuali– non sono 
comparabili alle unioni matrimoniali e i differenti effetti giuridici delle 
due  relazioni  non  determinano  alcuna  violazione  del  principio  di 
eguaglianza. Il fatto che la Costituzione attribuisca al matrimonio la 
protezione della garanzia istituzionale non giustifica l'alterazione del 
significato  tradizionale  dell’istituzione  matrimoniale  comprendendo 
anche le coppie dello stesso sesso.
Accennando al diritto comparato189, si giunge alla conclusione che il 
matrimonio  è  un’unione  di  persone  appartenenti  a  sessi  differenti, 
essendo limitati i casi nei quali l’istituzione in parola si riferisce anche 
alle coppie omosessuali.
Un  altro  motivo  di  incostituzionalità  addotto,  concerne  l’art.  10, 
secondo comma, CE : alla luce dei Trattati ratificati dalla Spagna, l’art. 
32  CE  deve  essere  ‘conformemente’  interpretato  nel  senso  che  i 
membri della coppia devono essere uomo e donna.  Alla base di questo 
189Per una vasta ricognizione dell’istituto matrimoniale in ottica comparata si rinvia al 
lavoro  curato  da  P.  PASSAGLIA e  pubblicato  sul  sito  della  Corte  costituzionale 
italiana (www.cortecostituzionale.it) dal titolo Il matrimonio tra persone dello stesso  
sesso  in  alcuni  Stati  europei.  Nell’Introduzione  vi  è  anche  un’ampia  trattazione 
dell’istituto in alcuni ordinamenti extra europei, cfr., quindi, le pp. 10-30. anche, N. 
PIGNATELLI, Nozioni  di  matrimonio  e  disciplina  delle  coppie  omosessuali  in  
Europa, in R. ROMBOLI (a cura di), La legge spagnola sul matrimonio tra persone 
dello stesso sesso e la tutela delle coppie omosessuali in Italia, in Il  Foro italiano, 
Parte  V,  2/2005,  pp.  260-263.  Per  un  ampio  dossier  si  rinvia  a  R.  IBRIDO,  A. 
ROMANO, A. SCHILLACI,  Same sex marriage e riconoscimento delle unioni tra  
persone  dello  stesso  sesso:  materiali  di  diritto  comparato.  Sezione  I  (Francia,  
Germania,  Regno  Unito);  Sezione  II  (Spagna  E  America  Latina);  Sezione  III  
(Brasile, Portogallo, Stati Uniti), in www.rivistaaic.it, Osservatorio/2013. In ultimo 
si  rinvia  al  Dossier  curato  da  A.  ANGELUCCI,  La  “geografia”  normativa  del  
matrimonio fra persone dello stesso sesso, in www.olir.it, 5/2013.
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argomento si richiama quella giurisprudenza convenzionale190 che, non 
rilevando alcuna evoluzione della concezione sociale del matrimonio, 
tiene ferma la concezione eterosessuale dello stesso. Con riferimento 
alla  Carta  dei  diritti   fondamentali  dell’Unione europea191,  invece,  i 
ricorrenti richiamano il limite interpretativo costituito dalle tradizioni 
costituzionali  comuni  e  dalla  CEDU,  con  conseguente  inoperatività 
della Carta. 
Procedendo nell'analisi  dei motivi di ricorso, troviamo anche quello 
della  violazione  del  principio  di  non  discriminazione  in  base 
all’orientamento sessuale (art 14 CE). L’incostituzionalità deriverebbe 
dall'utilizzo dell'istituzione del  matrimonio per  fini  diversi  da quelli 
costituzionalmente  consentiti  ed  in  modo  irragionevole,  per  non 
trattare  realtà  distinte  in  modo  differente  come  dovrebbe  essere 
secondo il principio di eguaglianza formale. Si accusa il legislatore di 
aver  trattato in modo eguale situazioni che eguali  non sono, come 
l’istituzione matrimoniale e l’unione delle coppie dello stesso sesso. 
I  ricorrenti   non  trascurano  di  argomentare  anche  riguardo  al 
riconoscimento, offerta dalla nuova lettera della legge (art. 175, quarto 
comma, CC), che riconosce ai coniugi (anche omosessuali) di adottare 
congiuntamente  un  figlio,  quale  violazione  dell’art.  39,  secondo 
comma.192
190Vengono richiamate alcune sentenze della Corte EDU: osterwijck c. Regno Unito, 
del 6 novembre 1980;  Rees c. Regno Unito, del 17 ottobre 1986;  Cossey c. Regno 
Unito, del 27 settembre 1990; I. c. Regno Unito y Christine Goodwin, dell’11 luglio 
2002.
191Nel Capo III (rubricato ‘Uguaglianza’) l’art. 9 ‘Diritto di sposarsi e di costituire 
una famiglia’ sancisce che “Il diritto di sposarsi e il diritto di costituire una famiglia  
sono garantiti secondo le leggi nazionali che ne disciplinano l’esercizio”.
192 “I pubblici poteri assicurano […] la piena protezione dei figli, che sono uguali  
davanti alla legge a prescindere dalla filiazione, e delle madri qualunque sia il loro 
stato  civile.  La  legge  potrà  consentire  l’accertamento  della  paternità”.  Secondo 
l’Estudio sobre la reforma del Código Civil, cit., pp. 30-31, “la filiazione adottiva ha 
come modello la filiazione biologica, per la quale l’adozione congiunta da parte di  
una coppia omosessuale è contraria alla protezione integrale che i pubblici poteri  
(anche il legislativo) devono assicurare ai figli (articolo 39, secondo comma, Cost.),  
precisamente per essere contraria all’interesse del minore. Inoltre, non permettere  
l’adozione congiunta da parte di una coppia omosessuale non vìola il principio di  
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In  conclusione,  tutti  gli  argomenti  proposti  nel  ricorso  vogliono 
evidenziare come la “simple alteración de unas palabras, habría dado 
lugar  a  una  auténtica  mutación  del  orden  constitucional”193,  non 
possibile con semplice legge ordinaria. 
il  Governo (e  per  esso  l’Avvocatura  dello  Stato)  si  è  costituito  nel 
processo  costituzionale  e  lo  ha  fatto  presentando  ampia  memoria 
illustrativa, anticipando con argomentazioni di ordine generale le più 
puntuali  considerazioni  in  ordine  alla  costituzionalità  della  legge 
impugnata. 
L’Abogado del Estado, dopo aver individuato come l’introduzione del 
matrimonio tra persone dello stesso sesso sia da collocare tra le opzioni 
a disposizione del legislatore nazionale, per il fatto che la Spagna si 
inquadra tra gli ordinamenti del cd “modelo intermedio o facultativo”, 
essendo quest’ultimo né vietato né imposto dalla Costituzione (§16).194
L’opzione legislativa favorevole all’introduzione del matrimonio same 
sex  rappresenterebbe,  inoltre,  quella  maggiormente  rispettosa  del 
principio di eguaglianza, determinando una piena equiparazione delle 
coppie  eterosessuali  ed  omosessuali  di  fronte  alla  possibilità  di 
scegliere per il regime matrimoniale o per la convivenza di fatto (§18).
L’Abogado  del  Estado,  al  contrario,  aveva  manifestato  perplessità 
eguaglianza, in quanto non è ingiustamente discriminatoria”.
193STC 198/2012, del 6 novembre, Antecedente 1.c).
194Secondo l’Avvocatura esistono tre modelli costituzionali con riguardo alla tematica 
del  matrimonio  omosessuale:  il  primo  è  quello  del  modelo  constitucional 
obbligatorio,  secondo  il  quale  il  principio  di  non  discriminazione  in  ragione 
dell’orientamento sessuale obbligherebbe, appunto, il riconoscimento del matrimonio 
omosessuale in piena eguaglianza giuridica con quello eterosessuale; il secondo, che 
si pone in posizione diametralmente opposta a quella appena richiamata,  è  definito 
come  modelo incostitucional per il quale la disciplina del matrimonio omosessuale 
non è  ammessa;  il  terzo,  ed  ultimo,  nel  quale rientrerebbe  anche  la  Costituzione 
spagnola, è quello del modelo intermedio o facoltativo che  rinvia  alla  libera 
disponibilità  del  legislatore  ordinario.  La  Carta  costituzionale,  nei  vari  modelli, 
‘impone’, ‘vieta’ o ‘consente’ il matrimonio tra persone dello stesso sesso. Cfr R. 
ROMBOLI, Il diritto “consentito” al matrimonio ed il diritto “garantito” alla vita  
familiare per le coppie omosessuali in una pronuncia in cui la Corte dice “troppo” e 
“troppo  poco”,  in  www.rivistaaic.it,  0/2010,  ma  anche  in  Giurisprudenza 
costituzionale, 2/2010, pp. 1629-1642.
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riguardo un’interpretazione etimologica dell’art. 32 CE, che non può 
prescindere dal contesto storico in cui venne elaborata la disposizione, 
specificando  che  l'assenza  del  riferimento  in  seno alla  Costituzione 
dell’(eventuale) omosessualità dei coniugi non derivava soltanto dalla 
concezione tradizionale di matrimonio come unione tra un uomo e una 
donna, ma dal fatto che l’omosessualità, altrettanto tradizionalmente, 
in passato non era stata presa in considerazione dal diritto se non a 
finalità repressive (§19).
E'  significativo  questo  depotenziamento  del  criterio  storico-
etimologico,  a  favore  di  una  interpretazione  evolutiva  delle 
disposizioni costituzionali che prende in considerazione la progressiva 
integrazione dell’omosessualità all’interno della coscienza sociale.195 
Questo processo per tappe veniva definito la  “normalización social de 
la  homosexualidad” ed  ha  avuto  inizio  con  la  riconduzione 
dell’orientamento  sessuale  come  espressione  del  diritto  al  libero 
svolgimento  della  personalità  individuale,  ed  è  proseguito  con 
l’inclusione  della  discriminazione  in  base  all’orientamento  sessuale 
all’interno del più generale divieto di discriminazioni sancito dall’art. 
14  della  Convenzione  Europea  per  la  salvaguardia  dei  Diritti 
dell’Uomo  e  delle  libertà  fondamentali,  e  si  conclude  con  il 
riconoscimento  alle  coppie  dello  stesso sesso del  diritto  a  contrarre 
matrimonio (§ 21).
L’Abogado del Estado indica numerosi esempi in ambito europeo in 
cui gli  Stati  hanno optato per il  matrimonio omosessuale  tout-court  
oppure hanno approvato unioni registrate aperte a persone dello stesso 
sesso  con  effetti  identici  al  matrimonio  (salva  la  differenza  in 
riferimento  al  nomen),  e  con  qualche  differenziazione  in  tema  di 
accesso all’adozione (in proposito è richiamato il composito quadro di 
195L’Editoriale  apparso  sul  quotidiano  El  Pais  all’indomani  della  sentenza,  il  7 
novembre,  2012,  si  intitolava  proprio  “La  normalización”, 
elpais.com/elpais/2012/11/07/opinion/1352245279.html
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tutela riscontrabile all’interno delle Comunità Autonome, § 22).  Non 
manca poi il  richiamo ai  risultati  di studi sociologici  e statistici  sul 
grado  di  accettazione  del  matrimonio  omosessuale  all’interno  della 
società  spagnola.196  L’indagine  allegata  dall’Abogado  del  Estado  è 
significativa,  poichè  i  dati  in  essa  contenuti  non sono  differenti  da 
quelli presentati nell’indagine Istat “La popolazione omosessuale nella 
società  italiana”,  i  cui  risultati,  resi  pubblici  il  17  maggio  2012, 
segnalano come la maggioranza dei rispondenti (62,8%) sia d'accordo 
con  l'affermazione  "è  giusto  che  una  coppia  di  omosessuali  che 
convive possa avere per legge gli stessi diritti di una coppia sposata", 
mentre decisamente inferiore è la percentuale (43,9%) di rispondenti 
che  concordano  con  con  l'affermazione  "è  giusto  che  una  coppia 
omosessuale si sposi se lo desidera" .197
3.3.4 La sentenza del 6 novembre 2012 n.198.
Il  Tribunal,  per  giungere  al  dispositivo,  impiega  un’ampia  ed 
estremamente  dettagliata  motivazione,  ricca  di  riferimenti  di  diritto 
comparato e di richiami di giurisprudenza internazionale, specialmente 
di  quella  convenzionale,  e  sovranazionale,  ma  solo  dopo  aver 
ripercorso la propria doctrina sulle tematiche incidenti la pronuncia. 
Il TC inizia delimitando la questione del proprio oggetto di giudizio 
all’art. 44 CC, essendo gli altri oggetti impugnati mere conseguenze 
della  appena  richiamata  previsione  legislativa  per  la  quale  “il 
matrimonio avrà i medesimi requisiti e conseguenze quando entrambi i 
contraenti siano dello stesso o di differente sesso”.
Il Tribunal  Constitucional rigetta  il  ricorso  con  il  quale  era  stata 
196Cfr  Barómetro del Centro de Investigaciones Científicas del giugno 2004 – quindi 
un dato precedente alla riforma – secondo cui il 67% della popolazione riteneva che 
le coppie omosessuali stabilmente conviventi abbiano il diritto a vedersi riconosciuti 
gli  stessi  diritti  e doveri  delle coppie eterosessuali  e 66, 2% della popolazione si 
definiva favorevole al matrimonio tra persone dello stesso sesso, (p.23).
197Dati reperibili al sito http://www.istat.it/it/archivio/62168.
129
impugnata  la  Legge  n.  13  del  2005 osservando,  innanzitutto,  come 
tutte  le  motivazioni  del  ricorso  debbano  essere  ricondotte 
sostanzialmente  all’unico  motivo  attinente  alla  ritenuta  violazione 
dell’articolo 32, I comma CE il quale stabilisce che «El hombre y la 
mujer  tienen  derecho  a  contraer  matrimonio  con  plena  igualdad 
jurídica».
Il TC afferma che l'art 32 CE, ha un doppio contenuto, riferendosi al 
matrimonio  sia  come  garanzia  costituzionale  che  come  diritto 
costituzionale a contrarre matrimonio198. 
Dunque  il  TC  si  spinge  a  valutare  se  il  significato  del  termine 
matrimonio  alla  luce  della  l.13  del  2005 con la  sua  apertura   alle 
coppie omosessuali equiparate a quelle eterosessuali, sia conforme o 
meno a quello definito in sede costituzionale.
Il  cuore  della  questione  ruota  attorno  alle  tecniche  interpretative 
utilizzate nei confronti dell'art 32 CE. La partita in gioco riguarda la 
dicotomia: interpretazione originalista versus interpretazione evolutiva. 
Il  TC  esclude  che  si  possa  dare  luogo  ad  una  interpretazione 
strettamente  “originalista”  della  Costituzione.  Sebbene  non  vi  sia 
dubbio che il Costituente spagnolo nel redigere l'art 32 si riferisse al 
matrimonio  eterosessuale,  come  si  evince  dalla  lettura  dei  dibattiti 
svoltisi in Assemblea Costituente, la formulazione presente nel dettato 
costituzionale non limiterebbe il matrimonio ad un legame esclusivo 
tra uomo e donna.199 
198Il concetto di ‘garanzia costituzionale’ ha come fine ultimo quello di proteggere 
determinate istituzioni che sono costituzionalmente riconosciute e, dunque, da tale 
riconoscimento tutelate: l’istituzione deve essere come tale preservata dal legislatore, 
che la deve regolare senza stravolgerne l’immagine non riconoscendola più come 
quella costituzionalmente definita. Cfr  STC 32/1981, del 28 luglio; STC 184/1990, 
del 19 novembre, FJ 3.
199Per il giudice dissenziente Andrés Ollero Tassara tale tesi è inaccettabile, ed infatti 
egli  afferma  che,  a  seguito  della  riforma,  il  contenuto  dell’art.  44  CC  è  stato 
relativizzato fino al punto di convertirlo in “innocuo” e “vuoto”, con conseguente 
violazione del testo costituzionale visto che, a differenza di quanto sostenuto dalla 
maggioranza  del  Tribunale,  in  esso  era  già  contenuto  il  carattere  determinato  di 
matrimonio.  Nello Estudio sobre la reforma del Código Civil, cit., p. 48, si parla di 
una ruptura neta y clara dell’imagen maestra del matrimonio.
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Richiamando la celebre espressione utilizzata dalla Corte suprema del 
Canada  nel  1930  e  nuovamente  dalla  stessa  Corte  canadese  nella 
sentenza del 9 dicembre 2004 sul matrimonio tra persone dello stesso 
sesso, il Tribunale spagnolo afferma che la Costituzione deve essere 
vista come un “albero vivente”. Inoltre il TC a sostegno del favor per 
l'interpretazione evolutiva, richiama la nota e recente decisione della 
Corte  EDU  Schalk  and  Kopf  c.Austria,del  22  novembre  2010,  che 
nell'interpretare  l’art.  12  della  Convenzione  ribadiva  che  sebbene 
“negli  anni  ’50  il  matrimonio  era,  evidentemente,  inteso  nel  modo 
tradizionale come unione tra due persone di sesso differente”, oggi non 
è più così.200 
Secondo il  Tribunale,  il  testo  costituzionale  per  sua natura contiene 
grandi principi che devono applicarsi a condizioni che i suoi redattori 
neppure immaginarono, così che i poteri pubblici e lo stesso Tribunale 
costituzionale sono chiamati ad attualizzare tali principi e a conferire 
alle norme un contenuto che permette di leggere il testo costituzionale 
alla  luce  dei  problemi  contemporanei  e  delle  esigenze  della  società 
attuale. Il Tribunale ritiene che in conseguenza delle riforme introdotte 
dalla  legge  impugnata,  la  istituzione  matrimoniale  si  mantenga  in 
termini  perfettamente  riconoscibili  nell’immagine  che   la  società 
spagnola  attuale  ha  del  matrimonio,  come «comunità  di  affetto  che 
genera un vincolo, o società di mutuo aiuto tra persone che si trovano 
200Vd Paragrafi 55-57. Secondo la Corte europea, dunque, rientra nell’ambito della 
discrezionalità  proprio  di  uno  Stato  la  scelta  in  merito  all’introduzione  di  una 
normativa  nel  senso  del  riconoscimento  o  meno  dell’istituto  matrimoniale 
ricomprendente anche le coppie omosessuali o meno, stanti le ragioni di opportunità 
politica  e  sociale  che  nel  corso  della  storia  (contemporanea)  si  ritengano 
maggiormente  preponderanti;  ciò  significa  che  all’interno  del  concetto  di  “vita 
familiare”, il cui rispetto è garantito dall’articolo 8, devono potersi ricondurre anche 
le relazioni sentimentali e sessuali tra persone dello stesso sesso. La conseguenza di 
tale  giurisprudenza  è  chiara:  non  costituisce  violazione  dell’art.  8,  in  combinato 
disposto  con  l’art.  14,  la  mancanza  (o  la  presenza)  di  tutela  e  riconoscimento 
adeguato  all’interno  di  uno  Stato  membro  delle  coppie  omosessuali,  rilevata 
l’assenza di  un comune orientamento condiviso da parte  dei  legislatori  nazionali. 
Secondo  la  Corte  EDU,  dunque,  la  Convenzione  consente,  ma  non  impone,  il 
riconoscimento del matrimonio anche alle coppie dello stesso sesso.
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in identica posizione nel seno di tale istituzione e che volontariamente 
decidono di unirsi in un progetto di vita familiare comune» .
L’unica differenza  che può rinvenirsi  fra l’istituzione matrimoniale 
precedente  e  quella  successiva  alla  legge  del  luglio  2005 attiene  al 
genere dei due contraenti.
Bisogna  verificare  se  sulla  base  degli  elementi  che  concernono  la 
nostra cultura giuridica201, tale elemento rende o meno il matrimonio 
irriconoscibile.  Il  termine  di  cultura  giuridica  viene  piuttosto 
richiamato per riferirsi a un dato contesto di acquisizioni giuridiche al 
fine di giustificare ciò che generalmente è condiviso nell’ordinamento 
e che quindi, in senso lato, costituisce l’insieme e forma le acquisizioni 
del giurista, di cui esso si serve per l’interpretazione dei testi ovvero 
per  il  significato  delle  nozioni  giuridiche. Il  TC  richiamando 
l'esperienza comparata elenca le nazioni di affine cultura giuridica che 
hanno ammesso il matrimonio omosessuale alla data di deposito della 
sentenza, e l'evoluzione del diritto internazionale. 
Secondo il TC, ciò che rileva dalla giurisprudenza convenzionale è che 
non  vi  è  alcun  ostacolo  in  ambito  nazionale  alla  previsione  del 
matrimonio  omosessuale,  e  che,  quindi,  la  sua  disciplina  normativa 
non costituisce violazione dell’art. 12 CEDU.202 
201“Questa lettura evolutiva della Costituzione, che si proietta in special modo sulla  
categoria della garanzia istituzionale, ci porta a sviluppare la nozione di cultura  
giuridica,  che fa pensare al  Diritto  come ad un fenomeno sociale vincolato alla  
realtà  nella  quale  si  sviluppa  […].  La  cultura  giuridica  non  si  costruisce  
esclusivamente  per  mezzo  dell’interpretazione  letterale,  sistematica  o originalista  
dei  testi  giuridici,  ma  alla  sua  configurazione  contribuisce  l’osservazione  della  
realtà  sociale  giuridicamente  rilevante,  senza  che  ciò,  d’altra  parte,  significhi  
attribuire forza normativa alla realtà o alle opinioni della dottrina”, così come ai 
Trattati  internazionali,  al  diritto  comparato  od  anche  alla  giurisprudenza 
internazionale;STC 198/2012, FJ 9. La nozione di cultura giuridica è criticata, fra gli 
altri,  dal  giudice  dissenziente  Andrés  Ollero  Tassara,  per  il  quale  accettarla 
“equivarrebbe ad ammettere che non è la Costituzione che valuta e garantisce la  
legittimità delle condotte sociali e politiche, ma è il suo testo che si adatta a quelle  
attribuendo loro legittimità  [;  …]  un’interpretazione,  evolutiva  che  sia,  non  può  
considerarsi  sinonimo di  riforma”,  punto  quinto  del  voto.  Per  il  giudice  Manuel 
Aragón  Reyes,  il  rischio  è  quello  di  aprire  indeterminatamente  ad  una  sorta  di 
“sociologismo giuridico”, punto primo del suo voto. 
202“A partire dall’età minima per contrarre matrimonio, l’uomo e la donna hanno il  
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Nel panorama comparato e nel diritto europeo dei diritti  umani si è 
realizzata  un'evoluzione che ha dato vita ad una nuova “immagine” 
del  matrimonio  più  estesa,  seppure non uniforme,  secondo la  quale 
oggi si deve prendere atto di una concezione plurale del matrimonio. 
Il riferimento al diritto comparato, e alla ‘permissiva’ giurisprudenza 
delle  Corti  europee,  fa  giungere  la  maggioranza  del  TC  alla 
conclusione  che  si  sia  palesata  una  nuova  imagen del   matrimonio 
portatrice di una sua concepción plural. 
Il  Tribunale,  spostando  l'attenzione  all'ordinamento  spagnolo, 
sottolinea l’evoluzione della realtà sociale, dando specifico conto dei 
dati  statistici-sociologici  (in  particolare  gli  esiti  dell’Eurobarometro) 
che attestano come si sia consolidata negli ultimi anni nell’opinione 
pubblica   l'accettazione  del  matrimonio  gay  e  l'ampio  numero  di 
matrimoni contratti dal 2005 anno di entrata in vigore della legge.203
diritto di sposarsi e di fondare una famiglia secondo le leggi nazionali che regolano 
l’esercizio di tale diritto”. La Corte EDU già si era espressa favorevolmente sulla 
conformità a Convenzione della previsione del matrimonio in cui un contraente è un 
transessuale, che al di là della rettifica anagrafica è biologicamente un matrimonio 
omosessuale,  v.  Christine Goodwin c.  Reino Unido e  I  c.  Reino Unido,  entrambe 
dell’11 luglio 2002; Parry c. Reino Unido e R. y F. c. Reino Unido, entrambe del 28 
novembre del  2006. Cfr anche la sentenza della Corte EDU  Schalk and Kopf  c. 
Austria  del 21 giugno 2010, che ha stabilito come dalla lettera dell'art 12 CEDU non 
sia desumibile un divieto al matrimonio same sex.
203Secondo i dati pubblicati dall’Istituto Nazionale di Statistica spagnolo (consultabili 
in www.ine.es) i matrimoni celebrati tra persone appartenenti al medesimo sesso dal 
2005 sono: 1.269 nel 2005; 4.313 nel 2006 (rappresentando il picco più alto finora 
raggiunto); 3.193 nell’anno 2007; 3.194 nell’anno 2008; 3.082 nel 2009; 3.193 nel 
2010; 3.540 nel 2011; 3.834 nel 2012. Dunque, fino a tutto il 2012, in Spagna sono 
stati celebrati ben 25.618 matrimoni fra coppie appartenenti al medesimo sesso. Si 
vuole sottolineare che la decisione del massimo organo di  giustizia costituzionale 
spagnolo è stata  sottoposta ad una rilevantissima ‘pressione’ sociale aumentata in 
modo proporzionale al passare degli anni, in quanto una eventuale dichiarazione di 
incostituzionalità avrebbe prodotto diverse –e più che rilevanti– problematiche a tutte 
quelle persone che a seguito dell’entrata in vigore della legge (e durante i sette anni 
di periodo di attesa per la decisione) hanno contratto matrimonio, oltre che adottato 
congiuntamente  dei  minori.  Particolarmente  critico  su  tale  (lunghissimo)  lasso 
temporale è J. L. REQUEJO PAGES, Doctrina del Tribunal constitucional durante  
el tercer quadrimestre de 2012, cit., pp. 249-250, ma già in  Doctrina del Tribunal  
Constitucional  durante  el  Tercer  Cuatrimestre de  2011,  in  Revista  Española  de 
Derecho  Constitucional,  94/2012,  p.  292;  I.  Garrotte  FERNANDEZ-DIEZ,  El 
matrimonio entre personas del mismo sexo: prospectiva constitucional, cit., p. 147; J. 
A.  SANCHEZ  GARRIDO,  Constitucionalidad  de  la  Ley  del  matrimonio 
homosexual, in Diario La Ley, 7985/2012, pp. 1-8. Che il Tribunale sia conscio del 
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In conclusione, l’innovazione che caratterizza il ‘nuovo’ matrimonio, 
alla luce della mutata concezione sociale  presente nell’ordinamento, 
non comporta che l’immagine che la società ha di esso venga distorta –
rendendolo  pertanto  irriconoscibile–  per  il  sol  fatto  che  i  coniugi 
appartengano  ad  un  distinto  o  ad  un  medesimo  sesso,  con  la 
conseguenza  che  la  legge  13/2005  risulta  essere  conforme  a 
Costituzione, non violando la garanzia istituzionale del matrimonio.204
Il  TC affronta  anche  un  suo  precedente:  la   sentenza  n.  222/1994, 
richiamata  dai  ricorrenti,  nella  quale  si  ammetteva  la  piena 
costituzionalità  del  “principio  eterosessuale”  come  principio 
qualificante del  vincolo matrimoniale così  come previsto dal  codice 
lungo periodo di vigenza della legge (e che forse non sia stato tanto diverso se il 
giudizio di costituzionalità fosse arrivato subito dopo l’entrata in vigore della legge 
anziché dopo sette anni) lo si comprende con evidenza quando si legge che “durante 
gli anni di vigenza della legge 13/2005 e fino a settembre dell’anno 2011, sono stati  
contratti  22.124 matrimoni fra persone dello stesso sesso [. Queste cifre]  offrono  
una  immagine  riflessa  del  grado  di  identificazione  dei  titolari  del  diritto  al  
matrimonio con l’istituzione nella quale si integrano progressivamente le unioni fra  
persone  dello  stesso  sesso”;  anche  se  afferma  ciò,  il  TC,  comunque,  premette  a 
questa  affermazione  una  precisione  –forse  per  non  incorrere  nella  critica,  poi 
comunque rivoltagli  di una “interpretazione sociologicamente conforme” (ult.  Op. 
cit., p. 251)– sull’utilizzo di tali dati, affermando che comunque “tutte queste cifre  
non sono per se sole un elemento determinante per avvalorare la costituzionalità  
della legge oggetto di scrutino” (FJ 10).
204 Cfr  voto particular del  giudice Jaun  Josè Gonzàlez Rivas   che sostenendo il 
carattere imprescindibilmente eterosessuale del matrimonio, essendo esso elemento 
costitutivo essenziale,  “preesistente al testo della […] Costituzione” ritiene che per 
essere  “alterato”  necessita  di  una  revisione  costituzionale,  stante  il  vincolo 
costituzionale ex art. 53, primo comma, CE. Nello stesso senso cfr., anche, Andrés 
Ollero Tassara al punto primo del suo voto. In tale voto, si leggono parole che paiono 
essere espressione di  un quantomeno ‘aperto’ contrasto che si  è  avuto in seno al 
Collegio;  infatti  il  giudice afferma che al  Tribunale non è riconosciuta fra  le sue 
funzioni quella di “convertirsi in una terza Camera parlamentare” non essendo ad 
esso possibile, riproponendo la nota massima del Machiavelli, giustificare qualsiasi 
mezzo  (una  mutazione  del  testo  costituzionale  senza  una  riforma)  per  il 
raggiungimento  del  fine  (la  piena  eguaglianza  a  prescindere  dall’orientamento 
sessuale). Pur se il giudice Andrés Ollero Tassara –a differenza di quanto sostenuto 
dal  dissenziente  Juan  José  González  Rivas–  ritiene  “arcaica”  e  “superata”  la 
concezione  del  matrimonio  (solo)  eterosessuale,  egli  afferma  che  l’unica  via  era 
quella  della  riforma  costituzionale.  Conseguenza  della  decisione  è,  quindi,  la 
trasformazione  dell’immagine  sostanziale  dell’istituzione  matrimonio,  con 
conseguente snaturamento dello stesso,  e l’implicazione di  una preterizione di  un 
segno strutturale e fondamentale del  matrimonio, arrivando ad attribuire rilevanza 
giuridico-costituzionale all’amicizia (punto terzo del voto).
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civile;  secondo  il  Tribunale  del  1994,  i  poteri  pubblici  possono 
assicurare  una  tutela  privilegiata  all’unione  familiare  costituita  da 
uomo  e  donna  rispetto  all’unione  omosessuale,  oppure  possono 
stabilire  un  sistema  di  equiparazione  attribuendo  ai  conviventi 
omosessuali gli stessi diritti della coppia coniugata, come propugnato 
dal Parlamento europeo. Nella decisione del 2012, il Tribunale esclude 
tuttavia che la sentenza del 1994 possa intendersi come consacrazione 
costituzionale  dell’eterosessualità  del  matrimonio.  Da tale  decisione 
può desumersi, infatti, soltanto che il principio di eterosessualità del 
matrimonio è opzione valida per il legislatore e, per altro verso, che 
un’eventuale  regolazione  della  convivenza  more  uxorio  tra 
omosessuali ha copertura costituzionale.
La  nuova  regolazione  legale  del  matrimonio  non  vìola  la  sfera  di 
libertà che il diritto contiene (c.d. ‘dimensione soggettiva’ del diritto 
fondamentale a contrarre matrimonio);  infatti  la legge del 2005 non 
tanto  limita  il  diritto  al  matrimonio  (che  rimane diritto  individuale) 
quanto  piuttosto  ne  modifica  le  forme  del  suo  esercizio.  La  legge 
impugnata, rispetta il diritto al matrimonio così come finora tutelato in 
Spagna,  in  quanto  le  persone  eterosessuali  possono  continuare,  ora 
come prima,   ad  esercitare  il  loro  diritto  alle  medesime  condizioni 
previste prima della riforma del 2005. La l.13 del 2005 estende a tutte 
le persone, al di là dei propri orientamenti sessuali, l’esercizio di tale 
diritto;   il  TC  ribadisce  a  conclusione  delle  motivazioni  quasi  ad 
abundantiam che ciò non snatura e non converte in altro diritto quello 
da  sempre  contenuto  nell’art.  32  CE,  inserendosi  nel  rispetto  del 
principio  di  eguaglianza  sostanziale  che  è  pietra  miliare  del 
costituzionalismo  contemporaneo.  Dunque  con  la  nuova  legge  le 
persone eterosessuali  non hanno visto ridursi  in alcun modo la loro 
sfera di libertà. 
Posto che la riforma si inserisce in una tendenza verso l’equiparazione 
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dello  statuto  giuridico  delle  persone  omosessuali  e  delle  persone 
eterosessuali,  che  ha  preso  l’avvio  con  la  depenalizzazione  delle 
condotte  omosessuali  (il  Tribunale  cita  la  sentenza  della  Corte  di 
Strasburgo Dudgeon v. Regno Unito del 1981) e successivamente con 
il  riconoscimento  della  tutela  antidiscriminatoria  nei  trattati 
internazionali  e  nella  Carta  europea  dei  diritti  fondamentali,  il 
Tribunale rileva come il riconoscimento alle persone omosessuali del 
diritto di sposarsi segni l’ulteriore passo verso la garanzia della dignità 
della  persona  e  del  libero  sviluppo  della  personalità,  potendosi, 
peraltro,  riconoscere  che,  come  detto,  il  meccanismo  scelto  dal 
legislatore  per  compiere  tale  passo  non  è  l’unico  tecnicamente 
possibile. 
Non  compete  peraltro  al  Tribunale  costituzionale  giudicare 
l’opportunità o la convenienza della scelta del legislatore. 
Il  Tribunale  costituzionale  rileva,  comunque,  come  il  legislatore 
spagnolo avesse varie opzioni a sua disposizione, tutte rispettose del 
dettato costituzionale tra cui ha legittimamente optato per la scelta del 
matrimonio, in luogo, ad esempio, delle unioni civili propugnate dai 
ricorrenti. 
Risolta  la  questione  nel  senso  dell’infondatezza,  il  TC  argomenta 
anche  sulla  legittimità  costituzionale  della  previsione  normativa che 
permette l’adozione congiunta anche alle coppie omosessuali205. 
Con una motivazione sicuramente più stringata rispetto a quella che 
precede, il TC giudica la nuova redazione dell’art. 117, quarto comma, 
CC206 in conformità all’art.  39,  secondo comma,  CE,  che impone il 
205Ciò  che  si  permette  alla  coppia  omosessuale  è  che  questa  possa  adottare 
congiuntamente dei figli, non evidentemente frutto del loro rapporto sessuale, ma di 
uno dei  due  coniugi  o,  per  le  coppie  lesbiche,  l’adozione  congiunta  di  figli  nati 
tramite le tecniche della riproduzione assistita.
206“Nessuno  può  essere  adottato  da  più  di  una  persona,  tranne  nel  caso  in  cui  
l’adozione  si  realizzi  in  modo  congiunto  o  successivo  da  entrambi  i  coniugi.  Il  
matrimonio  celebrato  posteriormente  all’adozione  permette  ad  uno  dei  coniugi 
l’adozione dei figli dell’altro. In caso di morte dell’adottante, o quando l’adottante 
incorra  nell’esclusione  prevista  nell’art.  179,  è  possibile  una  nuova  adozione  
136
dovere di protezione dei figli. L’interesse del minore è preservato sia 
che  venga  adottato  da  una  famiglia  eterosessuale  che  da  una 
omosessuale.  La  previsione  ruota  sempre  intorno  alla  tutela 
dell'adottato, infatti rende costituzionalmente legittima la legge, il fatto 
che  il  giudice  deve  sempre  tener  conto  dell'interesse  dell'adottato, 
dell'idoneità dell'adottante o degli adottanti ai fini dell’esercizio della 
potestà genitoriale e la loro idoneità ad adottare, idoneità che prescinde 
dall’orientamento sessuale. Il Tribunale si limita, allora, a ricordare la 
nota sentenza della Corte di Strasburgo nel caso Frette c Francia, del 
26  febbraio  2002,  nella  quale  è  stato  evidenziato  come  l’interesse 
superiore del minore debba essere sempre tutelato nel caso concreto 
nell’ambito  della  verifica  cui  devono essere  sottoposti  gli  eventuali 
adottanti  a  prescindere  dal  loro  orientamento  sessuale.  Il  dovere  di 
protezione integrale  dei  figli  permane in ogni ambito,  a prescindere 
dall’orientamento sessuale degli adottanti, né può ritenersi, in astratto, 
che tale interesse sia leso per il solo fatto che si permetta alle persone 
omosessuali  di  adottare,  in  forma  individuale  o  congiuntamente. 
Un’eventuale  lesione  dei  principi  costituzionali  entrerebbe  in  gioco 
soltanto  ove la  legislazione non garantisse  che  nel  procedimento di 
adozione  l’obiettivo  fondamentale  permanga  la  conservazione 
dell’interesse  del  minore,  circostanza  che  non  occorre  nel  caso  di 
specie posto che la normativa del codice civile, così come modificato 
dalla legge del 2005, assicura che la decisione giudiziaria terrà sempre 
in conto primario l’interesse dell’adottato e l’idoneità ad esercitare la 
potestà da parte dell’adottante o degli adottanti, idoneità che nulla ha a 
che vedere con l’orientamento sessuale della persona. 
Il TC, giungendo alla conclusione per la quale l’istituzione vive nella 
società ed evolve (senza cristallizzarsi) con essa, dichiara la conformità 
a Costituzione della legge giunta alla sua cognizione, anche se con una 
dell’adottato”.
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decisione definita in alcune sue parti confusa e tortuosa, se non anche 
contradictoria207,  e  non  chiarendo  in  modo  inequivocabile  se  si  è 
dinanzi  ad  un  diritto  fondamentale  o  ad  un  diritto  legale;  non 
chiarendo,  se  la  Costituzione  impone  o  consente  il  matrimonio 
omosessuale, in quanto non ha delimitato il concetto di matrimonio, 
ma ha stabilito che  il legislatore possa accogliere un concetto che sia 
conforme ad una precisa domanda sociale. 
Il  TC,  similmente  alla  sentenza  del  Tribunale  costituzionale 
portoghese, ha rifiutato una interpretazione originalista anche se, come 
suggerisce  il  giudice  Manuel  Aragón  Reyes,  lo  ha  fatto  con 
argomentazioni eccessivamente generali, come se fossero applicabili a 
qualunque  precetto  costituzionale208 a  prescindere   dalla  portata 
testuale  della  disposizione.   Solo  alla  futura  giurisprudenza 
costituzionale  spetterà  stabilire  con  fermezza  la  differenza  che 
intercorre tra interpretazione creativa (non permessa cioè dal testo e 
non già dall’intensione del legislatore costituente) ed interpretazione 
evolutiva (cioè consentita). È evidente che se il testo non consente una 
estrapolazione di una precisa norma, ciò che rimane nella possibilità 
del potere costituito è l’esercizio del potere di revisione costituzionale, 
ma non è questa l’ipotesi che qui si tratta.
3.4  L'esperienza francese
3.4.0 Matrimonio e famiglia nella Costituzione francese
Nessuna norma costituzionale definisce la famiglia e il matrimonio, né 
tanto  meno il  rapporto tra  questi  due istituti.  Il  decimo comma del 
Preambolo  della  Costituzione  del  1946  menziona  la  “famiglia” 
disponendo che “ la Nazione assicura all'individuo ed alla famiglia le 
condizioni necessarie per il  suo sviluppo”,  mentre l'art  34 stabilisce 
207Così il giudice Manuel Aragón Reyes nel suo voto, punto primo.
208Cfr. il punto secondo del suo voto. 
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che “il regime matrimoniale” è oggetto di riserva di legge.
Benché  il  Conseil  Constitutionnel abbia  richiamato  il  principio  di 
libertà  del matrimonio richiamando gli artt.2 e 3 della Dichiarazione 
Universale dei diritti  dell'uomo e del cittadino, il suo contenuto non 
permette di individuare gli elementi costitutivi, a livello costituzionale, 
del matrimonio e della famiglia.
 Nessuna disposizione costituzionale sancisce la protezione di forme di 
convivenza diverse da quella matrimoniale. 
Non  risulta,  perciò  che  le  norme  costituzionali  pongano  una 
limitazione  del  matrimonio  alle  sole  coppie  eterosessuali,  né  al 
contempo emergono argomenti che garantiscono l'apertura dell'istituto 
alle coppie omosessuali. 
L'omosessualità nel diritto francese è stata per molto tempo affrontata 
in  riferimento  al  principio  di  libertà,  ed  in  particolare  alla  libertà 
personale,  come  elemento  di  tolleranza,  solo  negli  ultimi  anni  il 
dibattito si è incentrato sul principio di uguaglianza.209
Il  diritto  francese permetteva,  prima della  recentissima introduzione 
del matrimonio omosessuale, alle coppie eterosessuali di scegliere tra 
matrimonio,  PACS,  concubinato,  mentre  alle  coppie  same  sex  tra 
PACS  e concubinato, ponendo dubbi se tale diversità di trattamento 
fosse  ascrivibile  come  una  forma  di  discriminazione  tra  le  coppie 
fondata sull'orientamento sessuale.
3.4.1 Pacte Civil de Solidarietè
Numerose  erano  state  le  proposte  di  legge  riguardanti  il 
riconoscimento sia delle coppie non sposate, sia di quelle omosessuali 
209È il “primo parametro costituzionale del  Conseil Constitutionnel”, si ricollega a 
molte  norme  costituzionali  esplicite,  ma  nessuna  fa  riferimento  all'orientamento 
sessuale  tra  i  motivi  illeciti  di  discriminazione,  né  alcuna  norma  protegge. 
esplicitamente le coppie omosessuali. Nonostante ciò l'art 6 della Dichiarazione dei 
diritti dell'uomo e del cittadino , implica che l'autore di una norma non debba istituire 
una  disparità  di  trattamento  tra  soggetti.  La  differenziazione  è  ammessa  solo  se 
giustificabile da situazioni diverse o da esigenze di pubblica utilità.
139
e nessuna di esse aveva avuto esito fino alla legge n.99/944 del 15 
novembre 1999, relativa al patto civile di solidarietà.
“L'idea  di  queste  proposte  normative  nasceva  dalle  associazioni 
omosessuali  ed  esse  avevano  l'obiettivo  di  disciplinare  problemi 
urgenti-  l'alloggio,  la  copertura  sociale,  la  successione-  ma anche il 
desiderio di riconoscere le coppie omosessuali. Il gruppo parlamentare 
che ha dato luogo alla legge sul Pacs, ha auspicato che il progetto non 
fosse destinato solo agli omosessuali, come avviene nei paesi del Nord 
Europa,  perchè  si  era  opposto  all'idea  che  la  Repubblica  francese 
potesse  adottare  norme  solo  per  una  certa  comunità”.210 Durante  i 
lavori  preparatori,  la  Commissione  delle  leggi  aveva  insistito 
sull'eterosessualità del  matrimonio,  escludendo l'accesso ad esso per 
gli omosessuali. 
Il  regime  giuridico  del  Pacs  è  stato  introdotto  nel  Codice  civile 
all'interno del Cap I ( Del Patto civile di solidarietà: artt. 515-1a 515-7-
1)  integrato  nel  Tit.  XII  (Del  Patto  civile  di  solidarietà  e  del 
concubinato),  del  Libro  1  del  Codice  civile.  È  stato  modificato  in 
diverse occasioni da ultimo con la legge n.2009-1436 del 24 novembre 
2009.
La ratio dell'apertura dei Pacs sia alla coppia etero che omo sessuale 
era giustificata dall'esigenza di  disciplinare la vita in comune di queste 
due coppie.
Il Pacs veniva presentato come un contratto patrimoniale211 estraneo ad 
alcuni titoli del codice civile quali: quelli relativi allo stato civile, alla 
210I.THERY-J.P.MICHELl, Concubinage  ou union sui generi:le statut et les droits, in 
Le Banquets, n 12, 1998, p.23.
211La natura giuridica del Pacs non è però così pacifica; per alcuni si tratterebbe di un 
contratto  sui   generis  vd:  I.THERY-J.P.MICHEL,  Concubinage   ou  union  sui  
generi:le statut et les droits, in Le Banquets, n 12, 1998; per alti un contract specific 
nommè,  vd  C.Lienhard,  Pacte  civile   de  solidarietè,  in  Juris  Classeur   Droit  
comparè,  p   12;  addirittura  secondo  alcuni  sarebbe  un  quasi  matrimonio,  vd 
P.SIMLER-P.HILT,  Le  noveau visage du PACS: un quasi mariage,  in  La semaine 
juridique,  26 luglio  2006,  n  30,  I  (160),  p  1495;  infine  come un vero e  proprio 
matrimonio da T.REVET, Mariage(s), in Revue trimestriel de droit civil, 2000, p 173.
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filiazione,  alla  filiazione  adottiva  e  alla  potestà  genitoriale,  le  cui 
condizioni  di  applicazione  non  erano  state  modificate  dalla  legge 
introduttiva dei Pacs. In questi ambiti si applicano le norme generali 
del codice, diverse da quelle del matrimonio. Su questo aspetto Pacs e 
concubinato212 hanno lo stesso regime.
Il successo del Pacs però sembra aver attecchito con maggior fecondità 
nei  confronti  delle  coppie  che  meno  ci  si  aspettava,  cioè  in  quelle 
eterosessuali, piuttosto che in quelle omosessuali, in quanto sul totale 
dei Pacs conclusi il 90% riguarda le prime.213 
Disciplinati  dagli  artt.  515  -1  ss.  del  Code  civil,  i  “Patti  civili  di 
solidarietà” sono estesi  alle coppie – eterosessuali  ed omosessuali  – 
composte  da  persone  fisiche  maggiorenni  che,  sebbene   desiderino 
assicurare una disciplina certa alla loro “vita comune” (così l’art. 515-1 
c.c.)  -  non  intendono  (o,  nel  caso  delle  coppie  eterosessuali,  non 
possono) accedere all’istituto del matrimonio.
Il  Conseil Constitutionnel  aveva specificato che la nozione di <<vita 
comune non ricopre solo una comunità di interessi e non si limita ad 
un' esigenza di semplice coabitazione tra due persone; [essa] suppone 
oltre ad una residenza comune, una vita di coppia che giustifica che il 
legislatore abbia previsto cause di nullità del patto che o riprendono gli 
impedimenti a matrimonio destinati ad evitare l'incesto o rispondono 
alla  violazione  dell'obbligo  di  fedeltà  che  deriva  dal  matrimonio>> 
(Considerànt 26 della decisione n99-419 DC).  
212Con la l.n 99-944 sui Pacs, ha introdotto per la prima volta un Capitolo specifico 
nel Code civil relativo al concubinato (unioni di fatto). L'art 518-8 cc ha introdotto 
una definizione di concubinato che tiene di  conto anche dell'unione omosessuale: 
“un'unione  di  fatto  caratterizzata  da  una  vita  comune  che  presenta  caratteri  di  
stabilità e di continuità, fra due persone di sesso diverso o del medesimo sesso, che  
vivono in coppia”. A differenza del matrimonio e del PACS, nel concubinato non si 
ha l'obbligo  di  fedeltà,  né  da  luogo a  conseguenze risarcitorie,  né  solidarietà  nei 
debiti,  inoltre   la  tutela  connessa  alla  previdenza  sociale  è  limitata,  lo  dimostra 
l'assenza della pensione di reversibilità. 
213Il  matrimonio tra  persone  dello  stesso  sesso in  alcuni  Stati  europei,  a  cura  di 
P.PASSAGLIA,  con  i  contributi  di  C.  Bomtemps  di  Sturco,  C.Guerrero,  Picò', 
S.Pasetto, M.T. Rorig, p 35. 
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Queste parole erano riferite alla disciplina del 1999, in cui la natura 
patrimoniale e contrattuale del Pacs era molto più netta.
La nozione di “vita comune” era assente nel testo del 1999, ed è stata 
inserita nel Code civil con la legge n.2006-728 del 23 giugno 2006, 
sulla riforma delle successioni e delle liberalità. 
Differentemente  dal  matrimonio  si  caratterizza  per  un  formalismo 
limitato riguardo la sua stipulazione, modifica e scioglimento. 
Il  patto,  stipulato  dalle  parti,  è  depositato  presso  la  cancelleria  del 
Tribunale del luogo in cui è fissata la residenza della coppia (art. 515-
3); in alternativa, è prevista la possibilità di stipulare il patto per atto di 
notaio,  con i medesimi effetti sul  piano della pubblicità.  Per quanto 
riguarda la modifica del Pacs i partners godono di una totale libertà: è 
sufficiente trasmettere o indirizzare alla cancelleria del Tribunale che 
ha registrato il Pacs una convenzione modificativa. Le modifiche sono 
opponibili a terzi, dal momento in cui sono state compiute le formalità 
di pubblicità. L'art 515-7 disciplina lo scioglimento che può avvenire 
per  morte  di  uno  dei  partners oppure  per  matrimonio  di  uno  dei 
partners, o per decisione congiunta o unilaterale.
Il patto ha ad oggetto l’organizzazione della vita comune della coppia, 
l’aiuto materiale e l’assistenza reciproca214 (art. 515-4) ma ha limitati 
effetti sullo stato civile; ai sensi dell’art. 515-3-1 la stipula del patto è 
annotata  sull’atto  di  nascita,  con  indicazione  del  partner  ma,  a 
differenza del rapporto di  coniugio,  non prevede l’assunzione di un 
cognome comune. 
D’altro  canto,  non  può  essere  dimenticata  un’ulteriore  significativa 
differenza,  che  amplia  peraltro  il  panorama  delle  questioni 
problematiche legate  al  riconoscimento dei  diritti  civili  alle  persone 
omosessuali, ovvero l’esclusione per la coppia legata dal patto, della 
214Non è del tutto chiaro se da esso possano nascere degli obblighi non patrimoniali, 
sub  specie di  sostegno  morale,  psicologico  o  di  fedeltà,  simili  all'obbligo  di 
assistenza vigente per il matrimonio ex art 430 Cc. L'UNAF, l'unione nazionale delle 
associazioni familiari, non lo ritiene sussistente.
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possibilità di adottare congiuntamente un figlio215. L'adozione semplice 
(artt. 360 ss cc) a seguito della condanna della Francia con sentenza 
della  Corte  EDU,  E.B v  Francia  del  22  gennaio  2008,  è  ammessa 
anche per gli omosessuali e non più solo nei confronti di una persona 
eterosessuale single legata da un PACS o da concubinato.
Altrettanto  rilevanti  le  differenze  con  il  matrimonio,  per  ciò  che 
riguarda  il  regime  patrimoniale  e,  soprattutto,  successorio:  in 
particolare, al membro superstite del PACS sono estese unicamente le 
norme relative al  subingresso, per un anno, nel diritto di  abitazione 
della casa comune (qualora questa sia di proprietà del partner) e, più in 
generale,  quelle  relative  alla  possibilità  di  chiedere  l’assegnazione 
preferenziale di alcuni beni dell’asse ereditario (v. art. 515-6). Nulla è 
previsto in ordine all’automatica successione del partner, che invece 
sussiste per il coniuge dall’art. 731 del Codice civile.
Rimaneva una diversità di trattamento, che poteva giustificarsi per le 
coppie eterosessuali, che avevano la facoltà di scegliere se accedere o 
meno all’istituto del matrimonio, mentre le coppie gay erano di fronte 
ad un trattamento differenziato, nonostante la profonda analogia nella 
scelta  di  dar  vita,con  il  proprio  partner,  ad  una  unione  stabilmente 
riconosciuta dall’ordinamento.  
Infatti, all'epoca, il Conseil Constitutionnel fu investito dalla questione 
prioritaria di legittimità costituzionale degli artt.  75 e 144 del  Còde 
civil, sollevato dalla Corte di Cassazione, dai quali si evince la riserva 
del matrimonio a favore delle coppie eterosessuali. Con la decisione 
2010-92 QPC il Conseil Constiutionnel escludeva che l’estensione del 
matrimonio  alle  coppie  omosessuali  potesse  essere  assicurata 
attraverso  una  decisione  giudiziaria  (restando  riservata  alla 
discrezionalità  del  legislatore216),  non  essendo  costituzionalmente 
215Vd :Cass civile I, 20 febbraio, 2007; Cass civile I, 19 dicembre 2007, Cass civile I, 
6 febbraio 2008.
216Decisione n° 2010-92 QPC del 28 gennaio 2011 “5. Considérant qu'aux termes de  
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obbligatoria, anche considerando che “il diritto di condurre una vita 
familiare normale” di cui al Preambolo della Costituzione del 1946 è 
assicurato alle coppie omosessuali attraverso gli istituti del PACS e del 
concubinato217.  La  questione  del  matrimonio  omosessuale  rimase 
dunque aperta.
3.4.2 Via libera a “le mariage homosexual”.
Il disegno di legge di apertura del matrimonio alle coppie dello stesso 
sesso è stato deliberato in Consiglio dei Ministri il 7 novembre 2012. 
È stato approvato definitivamente dal Parlamento francese,  con 331 
voti  a  favore,  225  contrari  e  10  astensioni.  La  cd  legge   sul  “ 
matrimonio per tutti”  ( n 2013.404) mutando l’articolo 143 del code 
civil ha sancito che <<Le mariage est contracté par deux personnes de  
sexe différent ou de même sexe>>.  
La  Francia  è  così  diventata  il  nono  Paese  in  Europa  e  il 
quattordicesimo  nel  mondo  ad  eliminare  ogni  riferimento  al 
paradigma eterosessuale del matrimonio civile, garantendo alle coppie 
gay  e  lesbiche  piena  parità  rispetto  le  coppie  sposate,  compresa  la 
l'article 34 de la Constitution, la loi fixe les règles concernant « l'état et la capacité  
des personnes, les régimes matrimoniaux, les successions et libéralités » ; qu'il est à  
tout  moment  loisible  au législateur,  statuant  dans le  domaine  de sa compétence,  
d'adopter des dispositions nouvelles dont il lui appartient d'apprécier l'opportunité  
et de modifier des textes antérieurs ou d'abroger ceux-ci en leur substituant, le cas  
échéant, d'autres dispositions, dès lors que, dans l'exercice de ce pouvoir, il ne prive  
pas de garanties légales des exigences de caractère constitutionnel ; que l'article 61-
1  de  la  Constitution,  à  l'instar  de  l'article  61,  ne  confère  pas  au  Conseil  
constitutionnel un pouvoir général d'appréciation et de décision de même nature que 
celui  du  Parlement  ;  que  cet  article  lui  donne  seulement  compétence  pour  se 
prononcer sur la conformité d'une disposition législative aux droits et libertés que la  
Constitution garantit.” 
217Paragrafo  “8.  Considérant,  d'une  part,  que  le  droit  de  mener  une  vie  familiale 
normale  résulte  du  dixième alinéa  du  Préambule  de  la  Constitution  de  1946 qui 
dispose : « La Nation assure à l'individu et à la famille les conditions nécessaires à 
leur développement » ; que le dernier alinéa de l'article 75 et l'article 144 du code 
civil  ne  font  pas  obstacle  à  la  liberté  des  couples  de  même  sexe  de  vivre  en 
concubinage  dans  les  conditions  définies  par  l'article  515-8  de  ce  code  ou  de 
bénéficier du cadre juridique du pacte civil de solidarité régi par ses articles 515-1 et 
suivants ; que le droit de mener une vie familiale normale n'implique pas le droit de 
se marier pour les couples de même sexe ; que, par suite, les dispositions critiquées 
ne portent pas atteinte au droit de mener une vie familiale normale ;” 
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possibilità di accedere all’adozione congiunta.
L’approvazione  di  questo  progetto  di  legge  ha  seguito  un  iter  ben 
preciso: il 7 novembre 2012 è stata presentata la proposta durante il 
Consiglio dei Ministri, da parte del Ministro della Giustizia Christiane 
Taubira;  il  12 febbraio  2013 il  progetto  è  stato  approvato  in  prima 
lettura  dall’Assemblea  nazionale;  il  12  aprile  2013  si  è  assistito 
all’approvazione  in  prima  lettura  da  parte  del  Senato,  prima  di 
giungere  all’approvazione  definitiva  da  parte  dell'Assemblea 
Nazionale. 
Il 29 maggio 2013 è stato celebrato a Montpellier il primo matrimonio 
tra persone dello stesso sesso. Gli sposi sono Vincent Autin, 40 anni, e 
Bruno Boileau,  30 anni.  La  cerimonia  si  è  svolta  nella  “Sala  degli 
incontri”  del  municipio,  molto  più  grande  rispetto  alla  stanza  dove 
solitamente si celebrano i matrimoni: erano presenti circa 300 invitati, 
compresi molti politici, dirigenti di varie associazioni e 130 giornalisti. 
A celebrare la cerimonia è stata il sindaco della città, Hélène Mandrou, 
che è da sempre sostenitrice del matrimonio gay e che il 5 febbraio del 
2011 aveva celebrato simbolicamente un’unione tra due uomini. 
La legge si compone di 22 articoli divisi in cinque capitoli: Capitolo I: 
Disposizioni  relative  al  matrimonio (articoli  1-6),  Capo  II: 
Disposizioni filiazione adottiva e manutenzione di legami con il figlio  
minore (artt. 7-9) III:  disposizioni nome  (articoli 10-12) Capitolo IV: 
coordinamento  (artt.  13-20)  e  il  Capitolo  V:  disposizioni  varie,  
transitorie e finali (artt. 21 e 22).
Il matrimonio diviene un istituto giuridico accessibile tanto alle coppie 
di sesso diverso che  same sex, così come l’adozione viene consentita 
ad entrambe le coppie.  
È  stato,  infatti,  annullato  l’articolo  310  del  codice  civile,  il  quale 
stabiliva che: «Tutti i bambini di cui la filiazione è legalmente stabilita  
hanno gli stessi diritti e gli stessi doveri nei rapporti con il rispettivo  
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padre e con la rispettiva madre». 
Da  adesso  in  poi  le  coppie  omosessuali  hanno  la  possibilità  di 
riconoscere i figli avuti dalle unioni precedenti e soprattutto hanno la 
possibilità di adottare. 
La  legge  ha  fatto  venir  meno ogni  legame giuridico  con i  genitori 
biologici  e  ha  stabilito  un  nuovo  atto  di  nascita  del  bambino  che 
sostituisce il precedente. I bambini adottati da una coppia omosessuale 
disporranno dunque di uno stato civile che li fa apparire come “nati” 
da  persone  dello  stesso  sesso.  Resta  esclusa  dalla  legge  la 
regolamentazione  del  ricorso  delle  coppie  dello  stesso  sesso  alla 
procreazione medicalmente assistita. 
Il tema dell’adozione è stato quello che ha suscitato più divisioni tra i 
francesi,  i  quali,  secondo gli  ultimi sondaggi,  sono favorevoli per il 
65% al matrimonio omosessuale, mentre, in riferimento all’adozione, 
oltre il 53% è contrario. 
Non  sono  mancate  manifestazioni  per  strada  all'indomani 
dell'approvazione della legge da parte degli oppositori delle nozze gay, 
tanto che migliaia gli agenti sono stati mobilitati per presidiare la zona 
dell'Assemblea nazionale e prevenire proteste e scontri. 
Con questa legge si  garantisce una piena uguaglianza dei diritti, come 
ad esempio il diritto automatico all’eredità per il partner o il diritto alla 
pensione di reversibilità.
Conclusosi  il  momento  legislativo  si  è  aperto  quello  giuridico-
costituzionale  dopo  l’approvazione  definitiva  della  legge,  una 
delegazione  del  partito  di  destra  all’opposizione,  UMP,  ed  alcuni 
parlamentari centristi dell’UDI, hanno deposto un ricorso preventivo 
contro il testo di legge  «un mariage pour tous»  di fronte alla Corte 
Costituzionale, ai sensi dell'art.61, comma 2, Cost. 
Proprio gli esponenti dell’UMP sono fortemente critici verso la nuova 
forma di adozione, che nella loro visione determina un’ineguaglianza 
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per i bambini, i quali saranno privati di una coppia genitoriale reale. Ai 
sensi dell’art.  61, comma 3, il  Conseil  si deve pronunciare  entro un 
mese su il ricorso preventivo (presentato da almeno 60 deputati o 60 
senatori, 2013-669 DC). 
3.4.3 La decisione del Conseil Constitutionnel.
Arriva a compimento il processo legislativo che era stato intrapreso dal 
governo  francese  nell’autunno  del  2012,  in  seguito  alla  promessa 
elettorale del presidente della Repubblica Francois Hollande, e che era 
stato  fermamente  avversato  dalle  forze  dell’opposizione  di  centro-
destra, sino al ricorso alla Corte costituzionale. 
Con la decisione del 17 maggio 2013 il Conseil Constitutionnel218 si è 
pronunciato sulla legge n.2013-404  che ha aperto il matrimonio alle 
coppie dello stesso sesso ed  ha rigettato il ricorso,ritenendo la legge 
conforme alla Costituzione. La sentenza n.663-2013 in primis respinge 
gli argomenti tesi a dimostrare l'incompetenza del legislatore.219
L'apertura  del  matrimonio  alle  coppie  dello  stesso  sesso  è  stata 
contestata dai ricorrenti, sia per l'apertura del matrimonio alle coppie 
gay, sia per i suoi effetti sulla parentela e l'adozione. 
Il  Conseil  Constitutionnel ha  distinto  le  rimostranze  riguardanti  il 
matrimonio (che è stato diretto soltanto contro l'articolo 1) e quelle 
riguardanti gli effetti sull'adozione (che erano rivolte non solo contro 
l'articolo 1 ma anche contro gli articoli 7, 8 e 13 della legge).
Escluso  che  si  siano  prodotte  irregolarità  nell’iter  parlamentare  (i 
ricorrenti  lamentavano  un’eccessiva  velocità  della  procedura 
legislativa che non aveva consentito una sufficiente ponderazione), il 
Conseil Constitutionnel conferma adesso il proprio orientamento per 
cui  compete  al  legislatore  la  definizione  dei  requisiti  necessari  per 
l’accesso all’istituto matrimoniale. 
218Conseil constitutionnel, decision n 2013-663 DC del 17 maggio 2013.
219Decision n 2013-663,  considerant n.14.
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Come  già  affermato  nella  decisione  del  28  gennaio  2011,  su  uno 
speculare  ricorso  presentato  avverso  la  preclusione  all’accesso  al 
matrimonio prevista allora dal codice civile, il Conseil ribadisce come 
non competa al medesimo sostituirsi alla valutazione del Parlamento, 
non  ravvisando  nell’apertura  del  matrimonio  alcuna  contrarietà  ai 
principi  fondamentali  dell’ordinamento: seppure le leggi nel regime 
repubblicano  anteriore  al  1946  e  leggi  posteriori  abbiano  sempre 
definito  il  matrimonio  come l’unione  tra  un  uomo e  una  donna,  il 
Conseil ritiene che il mutamento di tale regola non interferisca con le 
libertà fondamentali, né la sovranità nazionale, né l’organizzazione dei 
pubblici poteri, restando dunque nell’esclusiva competenza del potere 
legislativo.  Il  Conseil  constitutionnel  afferma  che  il  carattere 
eterosessuale del matrimonio non rientra nella tradizione repubblicana 
richiamata  per  confermare  la  natura  di  principio  fondamentale  e  il 
valore costituzionale del matrimonio omosessuale, dato che la materia 
oggetto della legge non riguarda nessuno degli ambiti in cui in passato 
il Conseil ha ravvisato la sussistenza di tale principio fondamentale.220 
L'orientamento della Corte costituzionale francese appare peraltro in 
linea con gli orientamenti espressi da tutte le altre Corti costituzionali 
di civil law.221
220Decision n.2013-663, considerant n 21. Il Preambolo della Costituzione del 1958 
fa  riferimento  al  preambolo  della  Costituzione  del  1946  che  “riafferma 
solennemente”,  senza enumerarli,  “i  principi  fondamentali  riconosciuti  dalle  leggi 
della Repubblica”.  Il Conseil constitutionnel  ha riconosciuto valore costituzionale a 
tali principi nella decisione n.71-44 del 16 luglio 1971 ed ha in seguito chiarito che la 
“natura  fondamentale”,  di  un  principio  discende  dalla  sua  attinenza  agli  aspetti 
essenziali della vita della Nazione quali i diritti e le libertà fondamentali, la sovranità 
nazionale  e  l'organizzazione  dei  pubblici  poteri  (decision  n.98-407  DC  del  14 
gennaio  1999).  Secondo  il  Conseil  constitutionnel,  aprire  il  matrimonio  agli 
omosessuali non attiene all'esercizio di una libertà fondamentale perchè non restringe 
la possibilità per gli eterosessuali di contrarre matrimonio (cfr.considerant  n23).  La 
pronuncia  del  maggio  2013  si  pone  quindi  sotto  questo  profilo  in  linea  con  la 
precedente giurisprudenza del Conseil constitutionnel che ha rifiutato di ravvisare un 
principio fondamentale nei principi del codice civile (decision  n.89-254 DC del 4 
luglio 1989).
221Cfr., ad es., le pronunzie delle Corti costituzionali tedesca, austriaca e italiana non 
hanno dichiarato l’incostituzionalità dei codici civili nella parte in cui non prevedono 
il matrimonio tra persone dello stesso sesso; la Corte costituzionale belga e quella 
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Dalla  sentenza  emerge  la  tendenza  del  Conseil  a  rilevare  nei  temi 
eticamente  sensibili  delle  questioni  sociali  da  rimettere  alla 
discrezionalità del legislatore.222
Il legislatore ha stabilito che “ la differenza tra le coppie eterosessuali e 
quelle omosessuali non giustifica più che queste ultime non possano 
ottenere lo  status  e la protezione giuridica associata al  matrimonio” 
(considerants n. 21-22). 
Questa  sentenza  respinge  nettamente  l'argomento  “giusnaturalista” 
concernente  il  carattere  “naturale”  del  matrimonio  eterosessuale 
rivendicato dai ricorrenti.
Sulla  questione  relativa  all’apertura  dell’adozione  alle  coppie 
coniugate  dello  stesso sesso223,  il  Conseil  constitutionnel afferma di 
nuovo,  come  non  sia  sua  competenza  avocarsi  al  legislatore  nella 
valutazione  se  l’identità  di  genere  degli  adottanti  costituisca 
presupposto per l’accesso all’adozione. 
Tuttavia  la  Corte  evidenzia   un  importante  principio,  generalmente 
riconosciuto, secondo cui le persone dello stesso sesso non possiedono 
un  «diritto  all’adozione».  Viene  respinto  dal  Conseil  quel  principio 
fondamentale della “filiation bilinéaire fondée sur l'altétité sexuelle” 
avanzata dai ricorrenti (considérant n.56)
Questa affermazione appare  in linea con gli orientamenti anche della 
Corte  europea  dei  diritti  dell'uomo che  afferma  come al  centro  del 
sistema debba sempre  porsi  l’interesse superiore  del  minore e  non 
spagnola  hanno  dichiarato  la  legittimità  delle  leggi  che  hanno  introdotto  il 
matrimonio tra persone dello stesso sesso; la Corte costituzionale portoghese, infine, 
che,  esattamente come quella  francese,  ha  in  un primo tempo rigettato  il  ricorso 
diretto ad aprire il matrimonio (sent 359 del 2009) ed ha in seguito rigettato l’opposto 
ricorso avverso la legge che ha consentito il  matrimonio alle persone dello stesso 
sesso  con la sentenza 121 del 2010.
222Cfr  relativamente  alla  precedente  giurisprudenza  del  Conseil  constitutionnel  le 
riflessioni  di  LECIS,  Il  Conseil  inizia  a  delineare  i  caratteri  del  controllo  di  
costituzionalità successivo.
223L'art 13 della legge introduce, infatti, nel c.c, un articolo (6-1) secondo cui “Le 
mariage et la filiation adoptive emportent les mêmes effets, droits et obbligationes  
reconnus par les lois, à l'exclusion de ceux prévus au titre VII du livre Ier du present  
code, que les époux ou les parentes soient de sexe different ou de même sexe”. 
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certo il diritto degli adulti.
Il  Conseil afferma  che  l’interesse  superiore  del  minore  appare 
pienamente  garantito  dalle  procedure  previste  dalla  legislazione 
francese in materia di adozione, che consentono di assicurare che sia 
sempre verificata la sussistenza dei presupposti per un’adeguata cura 
del  bambino  e  della  sua  educazione.  Le  autorità  amministrative 
sottopongono ogni caso ad una congrua valutazione e l’adozione deve 
essere  giudicata  conforme all’interesse  del   minore  da  parte  di  un 
tribunale; per conseguenza l’accesso delle coppie formate da persone 
dello stesso sesso all’istituto dell’adozione non può entrare in contrasto 
con il superiore interesse del minore.224 
Anche  in  questo  caso  la  motivazione  della  Corte  francese  appare 
perfettamente conforme all’indirizzo espresso sullo stesso tema dalla 
Corte costituzionale spagnola nel novembre 2012 ( Sentenza 198 del 
2012).
3.5 Riflessioni
Questo lungo excursus nella giurisprudenza costituzionale ha messo in 
evidenza  il  graduale  approccio  sulle  questioni  di  legittimità 
costituzionale concernenti la violazione dei diritti fondamentali delle 
coppie  omosessuali  divenuto  ormai  obbligato  per  le  Corti 
costituzionali nazionali. 
Non bisogna poi dimenticare che su tali questioni, dove ancora forti 
sono  i  contrasti  politici  e  le  divisioni  dell'opinione  pubblica, 
specialmente per quanto concerne l'adozione da parte di coppie same 
224Sentenza 2013-663, considérants n 52-54. Sul profilo del consenso all'adozione il 
Conseil constitutionnel  formula una riserva di interpretazione degli artt L. 225-2 e 
L225-17  del  225-2  et  L 225-17  del  Codice  dell'azione  sociale  e  delle  famiglie 
ritenendo “que les dispositions relatives à l'agrément, qu'ils soient de sexe différent  
ou de même sexe, ne sauraient conduire à ce que cet agrément soit délivré sans que  
l'autorité  administrative  ait  vérifié,  dans  chaque  cas,  le  repect  de  l'exigence  de  
condormité  de  l'adoption  à  l'interêt  de l'enfant  qu'implique  le  dixiéme alinéa  du  
Preéambule dela Constitution de 1946”. Si v. il Commentaire pubblicato sul lsito del 
Consei constitutionnel, p. 38.  
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sex, alle Corti spesso viene attribuito il difficile ruolo di porre rimedio 
all'inerzia  del  legislatore  nazionale,  attirando  le  critiche  di  judical  
lawmaking.
Alla domanda se il percorso giurisprudenziale delle Corti costituzionali 
con il riconoscimento del diritto al matrimonio e al diritto all'adozione 
congiunta  porti  a  compimento  la  lotta  del  movimento  per  i  diritti 
LGBT, la  risposta non può essere totalmente affermativa.  In quanto 
non mancano ulteriori ostacoli sia  di fatto che giuridici  ad una piena 
ed effettiva eguaglianza per gli omosessuali. 
A questo punto non possiamo che richiamare come nel 1954 la famosa 
sentenza Brown v.Board of Education225 non pose immediatamente fine 
al razzismo nell'istruzione pubblica e molte famiglie dovettero a lungo 
combattere  le  difficoltà  per  integrare  i  propri  figli  nel  sistema 
scolastico  organizzato  sulla  segregazione  razziale,  così  allo  stesso 
modo  non  mancheranno  per  le  coppie  omosessuali  ostacoli  da 
affrontare  nel  vincere le resistenze e  le  ostilità  all'equiparazione del 
matrimonio eterosessuale a quello omosessuale, per non rammentare 
anche le battaglie in campo giurisprudenziale e politico  nel rimuovere 
quelle  barriere  giuridiche  derivanti,  per  esempio  da  un  regime 
patrimoniale dei coniugi pensato per la coppia eterosessuale e ispirato 
all'obiettivo di sanare la disparità uomo-donna.
Perciò la novità della recente conquista in alcuni paesi del matrimonio 
same sex dovrà essere riconfermata e consolidata da futuri interventi 
giurisprudenziali  e  dal  sostegno  di  politiche  legislative  dirette   a 
rendere effettivo il godimento dei diritti ottenuti.226
225Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954).
226A.SPERTI,  Omosessualità  e  diritti.  I  percorsi  giurisprudenziali  ed  il  dialogo 
globale delle Corti costituzionali, Pisa University Press, 2013, p.135 sgg.
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Capitolo quarto : L'Italia e i “compromessi sposi”.
“Di per se stessa, l’omosessualità è limitante quanto l’eterosessualità:
 l'ideale sarebbe essere capaci di amare una donna o un uomo; 
indifferentemente, un essere umano, senza provare 
paura limiti, od obblighi.” 
Simone De Beauvoir
4.0 Una babele di punti di vista.
Nei capitoli precedenti abbiamo visto come il tema della tutela delle 
unioni omosessuali  abbia assunto negli ultimi anni rilevanza sempre 
maggiore,  anche  a  seguito  delle  linee  guida  tracciate  dalla 
giurisprudenza della Corte EDU in materia. Contrariamente dal nostro 
paese, abbiamo notato come la maggior parte degli Stati siano passati 
da  una  prima  fase  di  riconoscimento  delle  unioni  di  persone  dello 
stesso  sesso  attraverso  istituti  diversi  dal  matrimonio,  pensiamo  ad 
esempio ai PACS in Francia, oppure ad altre forme (“unioni civili”, “ 
partnership registrate”,  “partnership  domestiche”  etc..)  varianti  da 
paese  a  paese,   alla  successiva  fase  di  estendere  l'istituto  del 
matrimonio  civile  anche  al  popolo  LGBT.  Ad  essere  messo  in 
discussione  non  è  l'istituto  coniugale,  che  continua  a  chiamarsi 
matrimonio, ma uno dei suoi requisiti, ovvero la diversità di sesso dei 
suoi componenti. Abbiamo analizzato le ragioni per cui il matrimonio 
nella maggior parte degli Stati sia un privilegio riservato unicamente 
alle  coppie  di  sesso  diverso,  e  abbiamo constato  come attualmente 
l'indiscusso paradigma eterosessuale sia stato messo a dura prova. 
La dottrina italiana,  fino a poco tempo fa, aveva limitato la propria 
analisi  alla  constatazione  della  necessaria  natura  eterosessuale  del 
matrimonio,  reputando  l'identità  di  sesso  dei  nubendi  causa  di 
inesistenza oppure di invalidità.
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Poiché la  differenza di  sesso non è  imposta  da alcuna  disposizione 
normativa,  si  è  parlato  a  tale   proposito  di  una  «norma  priva  di 
disposizione»227 che  trova  fondamento  in  «una  consolidata  ed 
ultramillenaria nozione di matrimonio»228. 
Recentemente  su  impulso  della  giurisprudenza  che  ha  sollevato 
questione di illegittimità costituzionale  ed in forza di molteplici rilievi 
comparatistici, anche in Italia è maturato un dibattito più oculato sulle 
ragioni del negato accesso al matrimonio per le coppie same sex229. 
La  richiesta  delle  coppie  same  sex di  accedere  in  condizione  di 
uguaglianza al matrimonio, viene dal qualificare l'accesso allo status di 
persona coniugata e la libertà di  sposarsi  (art.  29 Cost)  come diritti 
fondamentali  e inviolabili  (art.  2 Cost)  della persona umana, che in 
quanto  tali  non  possono  tollerare  discriminazioni  fondate  sulla 
condizione personale e sull'orientamento sessuale, limitando la libera 
scelta del sesso del partner coniugale. 
Sulla  questione,  che  mette  in  discussione  le  stesse  nozioni  di 
“famiglia” e di “matrimonio”, la Corte Costituzionale si è espressa con 
una prima pronuncia in parte di rigetto e in parte di inammissibilità230 , 
227FERRANDO, Questo matrimonio non si può fare?, in La «società naturale» ed i  
suoi “nemici”. Sul paradigma eterosessuale del matrimonio, a cura di Bin, Brunelli, 
Guazzarotti, Pugiotto,Veronesi Torino 2010,p 155.
228È l’espressione utilizzata nell’ordinanza di rimessione del Tribunale di Venezia su 
cui v. oltre nota 5.
229La letteratura in argomento è oramai copiosa. Indico alcuni lavori monografici più 
recenti:  M.MONTALTI,  Orientamento sessuale  e  Costituzione  decostruita.  Storia 
comparata di un diritto fondamentale,  Bononia University Press, Bologna 2007; F. 
BILOTTA(a cura  di),  Le unioni  tra  persone  dello  stesso  sesso.  Profili  di  diritto  
civile, comunitario, comparato,Mimesis edizioni, Milano-Udine 2008; M. BONINI 
BARALDI,  La  famiglia  de-genere.  Matrimonio,omosessualità  e  Costituzione,  
Mimesis edizioni, Milano-Udine 2010. Per una ricognizione (peraltro inevitabilmente 
parziale) di contributi dottrinali in tema ospitati nelle riviste giuridiche italiane, cfr. la 
Nota  redazionale  alla  sentenza  costituzionale  n.  138/2010 in  Giust.  civ.,  2010,  I, 
1301-1302.
230Corte cost.,  sent. n. 138/2010, successivamente confermata con ord. n. 276/2010. 
Nella pronuncia si dichiara in parte inammissibile e in parte infondata la questione di 
costituzionalità - promossa dal Tribunale di Venezia e dalla Corte d’appello di Trento 
per presunta violazione degli art. 2, 3, 29 e 117, 1° comma, Cost. - di alcuni articoli 
del codice civile “nella parte in cui, sistematicamente interpretati, non consentono 
che  le  persone  di  orientamento  omosessuale  possano  contrarre  matrimonio  con 
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la  cui  interpretazione,  anche  a  causa  di  una  sua  evidente 
indeterminatezza ed ambiguità, non ha sopito il dibattito.
Si trattava  di  una serie di  giudizi  di  legittimità riuniti  ai  fini  della 
decisione231, formalizzata nella sentenza n. 138 del 2010232, nell’ambito 
dei  quali  si  domandava,  in  positivo,  alla  Corte  Costituzionale, 
l’ammissibilità  del  matrimonio  tra  coppie  dello  stesso  sesso.  Si  era 
persone dello stesso sesso”. I giudizi da cui sono scaturite le ordinanze erano stati 
promossi all’indomani di provvedimenti di rifiuto da parte dell’ufficiale dello stato 
civile di procedere alle pubblicazioni matrimoniali di due persone dello stesso sesso.
231La questione è stata sollevata, dapprima, dal Tribunale di Venezia in sede di ricorso 
contro il rifiuto opposto  dall’ufficiale di stato civile alle pubblicazioni di matrimonio 
richieste da due uomini, con l’ordinanza del 3 aprile 2009 (registro  ordinanze 
della  Corte  costituzionale  n.  177/2009,  pubblicata  in  Gazz.  uff.  1/7/2009,  n.  26); 
successivamente va annoverata l’ordinanza del 9 luglio 2009 della Corte d’Appello 
di Trento, in sede di reclamo contro il decreto del Tribunale che aveva respinto il 
ricorso contro il rifiuto di pubblicazioni (reg. ord. 248/2009, pubblicata in Gazz. uff. 
14/10/2009, n. 41). Analoghe questioni sono state sollevate dalla Corte di Appello di 
Firenze,  il  3  dicembre  2009,  pubblicata  sulla  G.  U.  14  aprile  2010,  n.  16  e  dal 
Tribunale di Ferrara l’11 dicembre 2009.
232A commento della sentenza, 15 aprile 2010, n. 138, v. R. ROMBOLI, Per la Corte 
costituzionale  le  coppie  omosessuali  sono  formazioni  sociali,  ma  non  possono 
accedere al matrimonio, in Foro it., 2010, I, 1367; M. CROCE, Diritti fondamentali  
programmatici,  limiti  all’interpretazione  evolutiva  e  finalità  procreativa  del  
matrimonio:  dalla   Corte  un  deciso  stop  al  matrimonio  omosessuale, 
www.forumcostituzionale.it;  F.  DAL  CANTO, La  Corte   costituzionale  e  il  
matrimonio  omosessuale,  in  Foro  it.,  2010,  I,  1369;  C.  SILVIS,  Il  matrimonio 
omosessuale fra il “non s’ha da fare” dell’art. 29 ed il “sì può fare” dell’art. 2 della  
Costituzione,  in  www.forumcostituzionale.it;  L.  D’ANGELO,  La  Consulta  al  
legislatore: questo matrimonio “nun s'ha da fare”, www.forumcostituzionale.it; S. 
SPINELLI,  Il  matrimonio  non  è  un’opinione,  in  www.forumcostituzionale.it;  F. 
CALZARETTI, Coppie  di  persone  dello  stesso  sesso:  quali  prospettive,  in 
www.forumcostituzionale.it; P. A. CAPOTOSTI, Matrimonio tra persone dello stesso 
sesso: infondatezza versus inammissibilità nella sentenza n. 138 del 2010, in Quad.  
cost., 2010, n. 2, 361 ss. Si guardi, per un’interessante comparazione con la sentenza 
n.  359  del  2009  del  Tribunale  costituzionale  portoghese,  E.  CRIVELLI,  Il  
matrimonio omosessuale e la ripartizione di competenze tra legislatore e organo di  
giustizia costituzionale: spunti da una recente decisione del Tribunale costituzionale  
portoghese, in www.associazionedeicostituzionalisti.it. 
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sollevata incidentalmente la questione di legittimità233 234 degli artt. 93, 
96, 98, 107, 108, 143, 143-bis e 156-bis del codice civile in riferimento 
ad una serie di norme e di principi costituzionali (di cui agli artt. 2, 3, 
29 e 117.1 Cost),  «nella  parte  in cui,  sistematicamente interpretati,  
non consentono che le persone di orientamento omosessuale possano 
contrarre matrimonio con persone dello stesso sesso». 
La babele di letture e opinioni che si sono susseguite a seguito della 
sentenza della  Corte  Costituzionale  n 138 del 2010, trovano le loro 
ragioni  nel suo articolato tragitto argomentativo che ha toccato il tema 
della  tutela  della  discriminazione  e  della  minoranza,  le  modalità 
d’interpretazione  del  parametro  costituzionale,  i  rispettivi  ruoli 
istituzionali  di  (ma  anche  le  possibili  sinergie  tra)  giudici  comuni, 
Corte costituzionale e legislatore nel garantire i diritti fondamentali, le 
definizioni  giuridiche  di  matrimonio,  famiglia,  unione  omosessuale, 
formazione sociale.
Sembra però che in tutto questo argomentare si sia perso quello che è il 
233In  precedenza,  a  commento  degli  atti  di  promovimento  indicati  nella  nota 
antecedente, cfr. G. BUFFONE, Riconoscibilità del diritto delle persone omosessuali di  
contrarre  matrimonio  con  persone  del  proprio  sesso,  in  Nuova giur.  civ.  comm.,  
2009, I,  918 ss; M. BONINI BARALDI,  “Comizi d’amore” in tempo di  crisi,  in 
Famiglia e dir.,  2009, fasc. 8-9, 830 ss.; E. CRIVELLI,  Il matrimonio omosessuale 
all’esame  della  Corte  costituzionale,  in  Giur.  cost.,  2009,  1238  ss.;  F.  DAL 
CANTO,Matrimonio  tra  persone  dello  stesso  sesso:  la  parola  alla  Corte 
costituzionale,  in  www.giurcost.org  ;  G.  FERRANDO,  Il  matrimonio  gay:  il  
testimone passa alla Consulta, in Resp.civile e previdenza, 2009, fasc. 9, 1905 ss.; F. 
FIORILLO, Matrimonio omosessuale: la lacuna italiana nella tutela dei diritti, alla  
luce della Costituzione e della normativa europea, in Giur. merito, 2009, 1839 ss.; A. 
MELANI,  Il matrimonio omosessuale davanti  alla Corte costituzionale:azzardo o  
svolta?, in www.forumcostituzionale.it,  30 giugno 2009; B. NASCIMBENE, Unioni 
di fatto e matrimonio tra omosessuali. Orientamenti del giudice nazionale e della 
Corte di Giustizia,  in  Corr. giur.,  fasc. 1, 101 ss.; J. PATRONE,  Il matrimonio tra 
persone omosessuali davanti alla Corte costituzionale,  in Quest. Giust.,  2009, fasc. 
4, 147 ss.; N. PIGNATELLI,  Dubbi di legittimità sul matrimonio “eterosessuale”:  
profili processuali e sostanziali, in www.forumcostituzionale.it ; A. VESTO, L’identità 
di sesso e il matrimonio: una strada percorribile?, in Dir. fam., 2009, 1045 ss.
234Per una riflessione plurale e interdisciplinare dedicata ai profili processuali e di 
merito delle questioni di legittimità poste alla Corte costituzionale vedi ora R. BIN – 
G. BRUNELLI – A. GUAZZAROTTI – A. PUGIOTTO – P. VERONESI (a cura di), 
La  «società  naturale»  e  i  suoi  “nemici”.  Sul  paradigma  eterosessuale  del  
matrimonio, Giappichelli, Torino 2010 (e-book).
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vero  nodo  giuridico  della  questione,  la  cui  finalità  era  «la  più 
convenzionale e tradizionale che si possa concepire: sposarsi»235.
L'impraticabilità  della  via  parlamentare  per  ragioni  squisitamente 
politiche,  ha  spinto  a  tentare  la  via  giudiziaria  per  ottenere  il 
riconoscimento del matrimonio civile tra persone dello stesso sesso, 
impostando  tale  rivendicazione  non  più  come  opzione  politico 
legislativa  ma  come  rimozione  costituzionalmente  imposta  di 
un’illegittima discriminazione.236 
Questi cittadini chiedono di accedere ad un istituto regolato dal Codice 
civile,  per  molti  aspetti  insostituibile  con  gli  altri  strumenti  di 
autonomia privata237, che gli viene negato esclusivamente a causa del 
loro orientamento sessuale. Rientrando l'orientamento sessuale tra le 
cd “condizioni personali”, questa sembrerebbe una palese violazione 
dell'art  3 comma 1 Cost.238 Assistiamo ad una discriminazione “nel” 
diritto  di  famiglia  che  consisterebbe  nel  divieto  (implicito)  per  le 
coppie con persone dello stesso sesso ad uno status familiare e dunque 
ad accedere al sistema normativo delle istituzioni.
Infatti,  in  Italia  ciò  è  oggettivamente  confermato  dal  fatto  che  il 
matrimonio  civile  rimane riservato alle  coppie eterosessuali,  sia  dal 
fatto  che  non si  prevedono ipotesi  di  riconoscimento  alternativo  ed 
equipollente al matrimonio, come ad esempio l'unione civile o il patto 
di solidarietà. 
235G.M. FELICETTI, Le coppie che ricorrono alla Corte sono la punta di un iceberg 
sommerso, in R. BIN – G. BRUNELLI, - A. GUAZZAROTTI – A. PUGIOTTO – P. 
VERONESI (a cura di), La «società naturale» e i suoi “nemici”, cit., 135.
236Cfr. S. ROVASIO, La campagna di affermazione civile: come e perché è nata, in 
R. BIN – G. BRUNELLI, - A. GUAZZAROTTI – A. PUGIOTTO – P. VERONESI 
(a cura di), La «società naturale» e i suoi “nemici”, cit., 303-304.
237Profili diritti ereditari e legami parentali, cfr B.De FILIPPI-F.BILOTTA, Amore 
civile.Dal diritto della tradizione al diritto della ragione, Mimesis, Milano-Udine, 
2009, p 75ss.
238C.BERGONZINI,Il convitato di pietra. La posizione del parlamento sulle unioni 
omosessuali in La «società naturale» e i suoi “nemici”. Sul paradigma eterosessuale  
del matrimonio, a cura di Bin, Brunelli, Guazzarotti, Pugiotto, Veronesi Torino 2010, 
35.
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L'idea di Dworkin che il diritto oggettivo  di una collettività sia basato 
su determinati  “diritti fondamentali” richiama dunque la necessità di 
porre al vaglio l'azione dello Stato, laddove essa interferisca con gli 
interessi  essenziali  protetti.239  Questo  ragionamento  ben  si  applica 
anche nel caso di inattività dello Stato,  cioè in situazioni in cui  in 
luogo  di  una  violazione  attiva  dei  diritti  fondamentali  si  tratta  di 
affrontare l'assenza di tutela.
Libertà ed uguaglianza sono  principi fondamentali del diritto e anche 
il  tema  delle  unioni  omosessuali,  e  i  problemi  che  presentano, 
attengono a questi principi: all'eguaglianza e all'autonomia, alla parità 
di trattamento e al rispetto per le scelte fondamentali dell'individuo, al 
divieto  di  discriminazioni  e  al  libero  sviluppo  della  personalità  e 
dell'identità personale.240
Il tema ha interessato anche numerose altre Corti di legittimità,  che 
hanno  dichiarato  l’incompatibilità  costituzionale  del  divieto  di 
matrimonio, oppure hanno rimandato alla competenza del legislatore 
ordinario,  con  una  sorta  di  dialogo  globale  che  ha  ad  oggetto, 
essenzialmente, la medesima interrogazione: che relazione sussista tra 
il  principio  di  eguaglianza  formale  e  la  nozione  di  famiglia,  ormai 
estesa anche alle unioni omosessuali241.
A causa di  una molteplicità  di  fattori  di  ordine sociale,  culturale,  e 
politico-istituzionale,  le Corti italiane giungono in ritardo rispetto al 
contesto europeo ad occuparsi della tutela dei diritti delle coppie same 
sex , avendo lasciato per lungo tempo una parte della nostra società in 
attesa di una risposta sia a livello legislativo, che giurisprudenziale, più 
che doverosa.
239M.BONINI  BARALDI  La  Famiglia  de-genere,  matrimonio  omosessualità  e 
costituzione, Mimesis Edizione, Milano-Udine, 2010.
240Ibidem cit p 33.
241Per un quadro notevole di diritto comparato, non solo europeo, cfr. Il matrimonio 
tra persone dello stesso sesso in alcuni Stati europei  a cura di PASSAGLIA (con 
contributi di AA. VV.) nel sito web della Corte Costituzionale, sezione documenti.
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La sentenza 138 del 2010 e la sentenza della Corte di Cassazione n 
4184 del 2012 sono il tentativo tutto italiano di fare chiarezza e dare 
una risposta, ma che non esulano di lasciare (molte) ombre.
Nonostante  le  perplessità  sulle  affermazioni  della  nostra  Corte 
Costituzionale e della Corte di Cassazione queste rappresentano senza 
dubbio un primo passo, anche se in ritardo, che ci consente di valutare 
le potenzialità in vista di eventuali sviluppi anche sul piano legislativo.
4.2  La  nostra  Costituzione  dice:  “nulla”,  “tutto  su  tutto”  o 
“qualcosa” sul concetto di famiglia?
La  prima  idea  diffusa  è  quella  secondo  cui  non  si  darebbe  una 
definizione costituzionale del concetto di “famiglia”, quanto meno uno 
univocamente  e  chiaramente  risultante  dal  dettato  della  Carta.  Ciò, 
spianerebbe la strada per una nuova disciplina dell’istituto familiare 
interamente ed esclusivamente rimessa alla legge comune.242
È curioso come alcuni studiosi, si vantino che la nostra Carta, per un 
verso, si distingua da altre sue coetanee e anche più giovani, in virtù di 
una  significativa  articolazione  di  enunciati  dedicati  alla  famiglia  e, 
però, per un altro verso, allo stesso tempo non ne dia la definizione, la 
caratterizzazione dei tratti strutturali e funzionali più immediatamente 
espressivi  e  significanti:  come dire,  insomma,  che ne parla  a  lungo 
senza però dire nulla o quasi. 
Si  rinvia  a  quell'immagine  della  Costituzione  fatta  di  tante  “pagine 
bianche” ovvero, a quell'altra altrettanto autorevole rappresentazione, 
di origine  romanistica, del libro costituzionale indicativo solo dei titoli 
dei  capitoli,  che  quindi,  si  rimette  alle  prassi  per  il  loro  opportuno 
svolgimento. Peculiare per il fatto di riproporre uno schema che poteva 
anche andare bene per lo Statuto Albertino (Carte flessibili) ma che 
242Cfr A.RUGGERI “Strane” idee sulla famiglia, loro ascendenze teoriche ed 
implicazioni di ordine istituzionale, Convegno annuale Associazioe “Gruppo di 
Pisa”, 7-8 giugno 2013, La famiglia davanti ai suoi giudici; www.gruppodipisa.it
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non  va  più  bene  per  la  Carta  repubblicana,  rigida,  della  quale  si 
andrebbe  ad  offrire  una  riduttiva  e  complessivamente  infedele 
descrizione.
L'  idea  opposta,  sarebbe  invece  quella  secondo  cui  la  Costituzione 
stessa  sarebbe  praticamente  in  grado  di  dire “tutto  su  tutto”,  una 
Costituzione “onnivora” insomma.243
Si  tratta,  in  realtà,  di  due  vedute  all’apparenza  radicalmente 
inconciliabili, che però convergono nell’esito di “denormativizzare” la 
Costituzione, privandola così di un suo complessivo equilibrio, della 
sua congenita ed indisponibile vocazione a dare un certo ordine alle 
più  salienti  dinamiche  politico-sociali,  che  si  affermano  e  radicano 
nell’esperienza. 
Anche  la  veduta  del  “tutto  su  tutto”,  che  parrebbe  anzi  esaltare 
irragionevolmente, la portata prescrittiva della Costituzione, in realtà la 
svuota, offrendo la possibilità agli operatori (siano essi gli organi della 
direzione  politica  che  i  giudici  e  i  garanti  in  genere)  di  compiere 
incisive manipolazioni della sostanza normativa della Carta che, in tal 
modo,  tramite  la  loro  bocca  enuncerebbe  le  sue  incontrovertibili 
“verità” di diritto costituzionale.
Una soluzione mediana  tra  le  due tesi  qui  accennate  muove invece 
dall’assunto che, a proposito dell’istituto familiare così come di ogni 
altro  istituto  menzionato  in  Costituzione,  quest’ultima  abbia  fatto 
luogo alla   delimitazione dell’area entro cui  condurre  la  ricerca dei 
significati possibili degli enunciati, nondimeno poi bisognosi dei loro 
opportuni  svolgimenti  sul  piano della  legislazione e  su quello  delle 
243Cfr A.RUGGERI, <<Itinerari>> di una ricerca sul sistema delle fonti, Volume 16,  
Giappichelli Editore, p.165. I sostenitori di questa tesi vedono nella Costituzione un 
“programma” di fini fondamentali, davanti al quale si porrebbe, servente, la legge 
quale strumento ordinario  e  necessario  per  la  loro realizzazione,  vd MODUGNO 
L'invalidità  della  legge,  I,  Teoria  della  Costituzione  e  parametro  del  giudizio  
costituzionale, e II, Teoria dell'atto legislativo e oggetto di giudizio costituzionale,  
Milano, 1970, dello stesso vd  Legge (vizi della) in <<Enc. Dir>> XXIII (1973), p 
1000 s , spec p.1031 ss.  
159
pratiche applicative (e, segnatamente, di quelle giurisprudenziali). 244
Fra  “il  tutto”  e  “il  niente” vi  è  insomma  il  giusto  mezzo,  quel 
“qualcosa” di cui si deve coglierne l’essenza per portarla a frutto nella 
pratica giuridica e soddisfarne le sue esigenze.
Tra coloro  che dichiarano che vi  sia  una definizione  di  famiglia  in 
Costituzione, si dividono al loro interno, coloro che sono ugualmente 
portatori  di  “strane”  idee  di  famiglia,  che  pur  non  coincidenti  con 
quelle sopra indicate, sono  però  convergenti nell’esito di alterare la 
sostanza della disciplina costituzionale e di demandarne il rifacimento 
alla  pratica  giuridica  a  venire  ovvero  a  legittimare  alcune diffuse e 
vigorose espressioni di quest’ultima.
4.2 L'art 29 e il riconoscimento costituzionale della famiglia come 
“società naturale fondata sul matrimonio”.
L'interesse  del  diritto  pubblico  sul  tema  della  famiglia   calò 
contestualmente  all'approvazione  della  Costituzione  del  1948,  con 
l'inserimento dell'art  29 e  seguenti,  ritenendo che fosse compito dei 
privatisti adeguare la disciplina del Codice civile del 1942 ai parametri 
costituzionali. 
Si era affermato un orientamento opposto rispetto a quanto avvenuto 
durante l'esperienza fascista245, nel senso che lo Stato “indirizzava” su 
di essa interessi extra-familiari. 
Si  afferma  così  che  l'istituto  familiare,  alla  luce  della  Costituzione, 
deve  essere  “quasi”  completamente  autonomo  dall'ingerenza  dello 
Stato.  
Calzante  è  l'espressione  di  Carlo  Arturo  Jemolo  secondo  cui:   “la 
244Ibidem. Vedi anche F. DAL CANTO,La nozione costituzionale di famiglia e la  
tutela  dei  modelli  familiari  diversi  dalla  famiglia  fondata  sul  matrimonio  in  Le 
unioni  tra  persone  dello  stesso  sesso  –  Profili  di  diritto  civile,  comunitario  e  
comparato,a cura di Bilotta, Milano-Udine, 2008, 201. 
245Ricordiamo  le  parole  di  Mussolini:  “tutto  è  nello  Stato,e  nulla  di  umano  o 
spirituale  esiste  e  tanto  meno  ha  valore,  fuori  dallo  Stato”,  voce  “Fascismo”,  in 
Enciclopedia italiana, Istituto dell'Enciclopedia Italiana, Roma 1932, XIV, p.848. 
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famiglia  appare  come  un'isola  che  il  mare  del  diritto  può  lambire 
soltanto  (…)  la  famiglia  è  la  rocca  sull'onda,  ed  il  granito  che  
costituisce  la  sua  base  appartiene  al  mondo degli  effetti,  agl'istinti  
primi, alla morale, alla religione, non al mondo del diritto”.246
La rilevanza pubblicistica della famiglia successivamente all'entrata in 
vigore della Costituzione cambia radicalmente segno. 
Il  diritto  pubblico  guarda  alla  famiglia  non  come  l'oggetto  di  una 
possibile strumentalizzazione verso obiettivi extra-familiari, ma sotto 
la lente di due principi costituzionali: quello personalista e quello di 
sussidiarietà sociale247.
All'epoca  era  impensabile  che  potessero  esistere  modelli  familiari 
alternativi  a  quelli  riconducibili  al  matrimonio,  dato  che  allora  il 
novanta  per  cento  delle  coppie  si  univa  con  rito  canonico, 
successivamente trascritto e produttivo degli effetti civili.
L'art  29  della  Cost.  così  dispone:  “La  Repubblica  riconosce  e 
garantisce i diritti  della famiglia quale società naturale fondata sul  
matrimonio”.
Questo articolo rappresenta il compromesso con la matrice cattolica da 
una parte, nell'affermare che la famiglia è una comunità preesistente 
allo Stato; dall'altra che tale nucleo naturale è da individuarsi in una 
preciso modello, ovvero nella famiglia coniugale tradizionale, fondata 
sul matrimonio.  
C'è chi ha individuato in questi due obiettivi un ossimoro248, poiché da 
una parte si rivendica la naturalità della famiglia come bene anteriore 
allo  Stato  e  al  diritto,  dall'altra  si  individua  la  famiglia  in  quella 
246JEMOLO, La famiglia e il diritto,1948, p 1ss.
247F.DAL CANTO  La  nozione  costituzionale  di  famiglia  e  la  tutela  dei  modelli  
familiari  diversi  dalla famiglia fondata sul  matrimonio,  in  Le unioni tra persone 
dello  stesso  sesso.  Profili  di  diritto  civile,  comunitario  e  comparato,  a  cura  di 
Francesco Bilotta, Mimesis Edizioni (Milano-Udine), 2008, p 202-203. Cfr di recente 
su tale dibattito E.ROSSI, Sub art2, in   Commentario alla Costituzione, a cura di 
BIFULCO, CELOTTO e OLIVETTI, Volume I, Torino, 38ss.
248BIN, La famiglia: alla radice di un ossimoro, in Studium iuris, 2002,1066 ss.
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fondata sul matrimonio, tipico istituto giuridico regolato dallo Stato e 
dal  diritto.  Il  legame  tra  “società  naturale”  e  matrimonio  veniva 
interpretato all'epoca addirittura come un “endiadi”.249 
L'art  29  Cost.,  è  stato  oggetto  di  due  interpretazioni  contrapposte: 
l'interpretazione giusnaturalista e l'interpretazione storicista.
La  lettura  giusnaturalista  della  norma  pone  l'accento  sul  carattere 
pregiuridico  dell'istituto  familiare,  concependo  la  famiglia  come un 
organismo astorico e immutabile.
“L'esatta individuazione del modello costituzionale di famiglia, che lo 
Stato  non  può  definire  ma  deve  limitarsi  a  “recepire”,  può  essere 
operata  di  fatto  attraverso  il  ricorso  alle  tradizioni  culturali  e  alla 
coscienza  comune,  sul  presupposto  implicito,  evidentemente  che  la 
tradizione  conduca  esclusivamente  all'individuazione  di  un  ben 
definito tipo di famiglia: quella legittima, coniugale, appunto fondata 
sul matrimonio”250 .
A titolo di esempio,  sul quotidiano “Avvenire” del 21 novembre 2004, 
Giuseppe Dalla Torre scrive: “si deve riconoscere, a cominciare dagli  
insegnamenti della storia, che nella sostanza la famiglia possiede una  
struttura  fondamentale  e  diversa  da  quella  delle  altre  formazioni  
sociali: una struttura di base che si può culturalmente reinterpretare  
ma che non è modificabile nel tempo, data com'è dall'unione di un  
uomo e una donna i quali cercano il completamento di se stessi, qui ed  
ora, e nei giorni  a venire, con apertura alla procreazione e quindi  
all'educazione dei figli (…). Essa non è mutabile a piacimento delle  
inflessioni  soggettive  dei  privati,  né  può  essere  modificata  dalla 
volontà  del  legislatore.  Come  i  diritti  umani,  nella  sua  struttura 
249Cfr MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, II, Padova 1976, 1165 ss.
250Cit F. DAL CANTO La nozione di famiglia e la tutela di altri modelli familiari,in  
Le  unioni  tra  persone  dello  stesso  sesso.  Profili  di  diritto  civile,  comunitario  e 
comparato, a cura di Francesco Bilotta, Mimesis Edizioni (Milano-Udine), 2008, p 
202-203. Cfr di recente su tale dibattito E.ROSSI, Sub art 2, in  Commentario alla 
Costituzione, a cura di BIFULCO, CELOTTO e OLIVETTI, Volume I, Torino, pag 
207. 
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fondamentale la famiglia è un a-priori rispetto il diritto positivo, di cui  
questo non può che prendere atto.” 
Diversamente gli storicisti ritengono che la fisionomia della famiglia è 
destinata a mutare nel tempo e con l'evoluzione della società, assuma 
un carattere del tutto relativo. 
L'esperienza storica,  dimostra come sia della famiglia, sia dei concetti 
giuridici della nostra cultura, siano tipici i  caratteri della relatività e 
della  storicità,  con  la  conseguente derivazione  di  diversi  modelli  di 
disciplina in relazione ai diversi momenti storici e ai diversi contesti 
sociali  e  culturali.251 I  caratteri  di  relatività  e  di  storicità  trovano 
conferma,  anche  in  altri  indici  positivi  della  Costituzione,  che  è 
necessario  richiamare  per  chiarire  il  contenuto  dell'art.  29:  l'art.  2 
Cost.,  norma  collocata  nella  parte  della  Carta  dedicata  ai  principi 
fondamentali,  dov'è  espressa  la  garanzia  per  le  formazioni  sociali 
all'interno delle quali si svolge la personalità dell'individuo, e nel cui 
catalogo unanimemente si  ritiene che possa essere  inserita  anche la 
famiglia. 
Se  la  legge  fondamentale  del  sistema  "riconosce  e  garantisce",  le 
formazioni  sociali,  e  di  conseguenza  anche  la  famiglia, 
l'apprezzamento in termini di  tutela si deve svolgere sul terreno dei 
processi   sociologici,  cioè  guardando  alla  famiglia  in  concreto 
rilevante, prima che sul piano dei modelli astratti e normativi, con la 
conseguenza che dalla formula utilizzata dall'art. 29 deve ricavarsi una 
sua definizione elastica e dinamica.252 
È preferibile un'accezione di “naturalità”, dove la famiglia in quanto 
formazione  sociale,  si  manifesta  come  un  nucleo  di  persone  che 
251La condivisione da parte della famiglia del carattere storicistico e relativo con gli 
altri istituti del diritto privato viene evidenziata da RESCIGNO P., Manuale di diritto  
privato, Milano, 2000, 307; un carattere sottolineato anche da Campagna, Famiglia  
legittima e famiglia adottiva, Milano, 1961, 51 ss.; BARCELLONA,Famiglia (dir.  
civ.), in Enc. Dir., XVI, Milano, 1967, 780 s. 
252CAGGIA-ZOPPINI,  Art 29, in  Commentario alla Costituzione,a cura di Bifulco-
Celotto,Olivetti, I, Torino, 2006, 601 ss.
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coabitano,  dandosi  reciproca  assistenza  e  contribuendo  insieme  ai 
bisogni di ciascuno. 
Si tratta di una formazione sociale  peculiare, essendo estranea sia al 
mercato,  sia  alla  sfera  pubblica  e  essendo  un  luogo  di  relazioni 
interpersonali  di  assoluta  gratuità,  non  misurabili  in  termini  di 
efficienza  né  di  imparzialità,  ma  in  base  alla  vocazione  solidale  e 
associazionistica.
Non  mancano  poi  orientamenti  che  si  pongono  in  una  posizione 
mediana  tra  l'assolutismo  dell'orientamento  giusnaturalista  e  il 
relativismo dell'orientamento storicista253. 
Si deve analizzare il significato del riferimento esclusivo alla famiglia 
fondata  sul  matrimonio  per  valutare  se  dalla  menzione  dell'istituto 
matrimoniale  all'interno  dell'art  29,  possa  ritenersi  insuperabile  la 
disciplina civile dell'istituto.
Secondo alcuni autori il  riferimento al matrimonio combinato con il 
presunto rinvio alle regole e principi del diritto naturale è da intendersi 
non solo come un  favor nei confronti della famiglia legittima, intesa 
come  fattore  di  ordine  sociale,  ma  anche  come la  creazione  di  un 
rapporto di coppia inteso, come una comunione di vita all'interno del 
quale è possibile sviluppare non solo valori etici utili per la formazione 
della personalità dell'individuo, ma anche per la definizione della sua 
identità sociale, che si arricchisce nella relazione esclusiva con l'altra 
persona. 
Benché ci sia unanimità sul favor dell'art 29 per la famiglia legittima, 
non  vi  è  convergenza  dei  punti  di  vista  circa  i  caratteri  rilevanti 
253Vd.F DAL CANTO, La nozione Costituzionale di famiglia e la tutela dei modelli  
familiari diversi dalla famiglia fondata sul matrimonio, scrive: “ più convincente è 
quella intermedia (…), in forza della quale la nozione di famiglia individuata nella 
Costituzione  italiana  sarebbe  costituita  da  una  serie  di  caratteri  maggiormente 
sensibili ai cambiamenti culturali e sociali e da un'altra serie di caratteri, costituenti 
appunto il “nocciolo duro” della nozione, invece meno influenzati dallo scorrere del 
tempo (17). Tra questi  ultimi vi è senz'altro, il requisito della diversità di sesso tra 
coniugi”, p 210.
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dell'istituto del matrimonio.
Se appare più corretto ricavare dalla nozione di “società naturale” una 
definizione di famiglia caratterizzata da storicità e relatività, dunque 
aperta alle dinamiche sociali, non sembrerebbe irragionevole estendere 
le  stesse caratteristiche all'istituto  del  matrimonio indicato  all'art  29 
Cost, quale atto fondativo dell'istituto familiare.
Da questa prospettiva anche del matrimonio potremmo accogliere una 
concezione  aperta  ai  processi  di  revisione  sia  del  regime  che  delle 
forme che il tempo rende inevitabili. 
Un'immagine  statica  del  matrimonio  è  in  contrasto  con  le 
caratteristiche della  famiglia, in quanto formazione sociale all'interno 
della  quale  è  fondamentale  garantire  il  libero  svolgimento  della 
personalità dei singoli membri.
Il riferimento esclusivo alla famiglia fondata sul matrimonio pone la 
problematica  dell'esistenza  di  una  tutela  in  favore  delle  relazioni 
familiari   o  parafamiliari  che  si  trovano  al  di  fuori  della  cornice 
matrimoniale.
Il problema è cresciuto di pari passi con l'evoluzione sociale che si è 
realizzata nel corso del tempo, poiché in una prima fase applicativa, il 
tema era un dibattito marginale intorno alla disciplina costituzionale 
della famiglia, avendo come fenomeno quasi esclusivo di osservazione 
la sola convivenza more uxorio, che non era così tanto diffusa in un 
sistema  caratterizzato dall'indissolubilità del vincolo coniugale.
Oggi il ventaglio delle possibilità si è allargato fino a comprendere: le 
convivenze sia eterosessuali che omosessuali, le famiglie ricomposte, 
le  famiglie  poligamiche,  le  famiglie  monoparentali  e  le  diverse 
modalità  con  cui  si  atteggia,  ai  giorni  nostri,  la  stessa  famiglia 
legittima.
Il dato testuale dell'art. 29, nella sua esclusiva menzione della famiglia 
fondata  sul  matrimonio,  è  appoggiato  dall'interpretazione  che 
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circoscrive  la  garanzia  costituzionale  in  favore  della  sola  famiglia 
legittima.  Il  riferimento  esplicito  al  matrimonio  ha  il  significato  di 
attribuire all'istituto un'idoneità sul piano della riconoscibilità sociale 
dell'impegno  e  dei  valori  tradizionalmente  condivisi,  e  rappresenta 
inoltre  il  presupposto  determinante  per  il  riconoscimento  di  quei 
"diritti" genericamente richiamati dal legislatore costituente.
Il cd.  “favor matrimonii” rappresenta una garanzia che produce una 
serie di conseguenze rilevanti non solo sul piano della disciplina dei 
rapporti privati ma anche sul terreno dei rapporti pubblici. 
Esso  impone  di  non  ignorare  e  di  non  relegare  in  una  posizione 
deteriore le famiglie legittime, ma non esprime alcun disvalore per le 
famiglie  di  fatto,  che  risultano  luoghi  altrettanto  adeguati  e 
fondamentali  per  lo  sviluppo  della  personalità,  infatti  come è  stato 
affermato  “un  consolidato  rapporto  ancorché  di  fatto,  non  appare, 
costituzionalmente  irrilevante  quando  si  abbia  riguardo  al  rilievo 
offerto al riconoscimento delle formazioni sociali e alle conseguenti e 
intrinseche manifestazioni solidaristiche”254. 
Questa posizione di privilegio rivestita dalla famiglia tradizionale non 
esclude,  dunque,  che  si  possa  giungere,  sebbene  in  termini  più 
attenuati,  ad  un  riconoscimento  delle  relazioni  familiari  che  si 
svolgono sul piano del fatto255. 
Questa  ricostruzione,  sostenuta  da una parte  della  dottrina,  parte  da 
un'analisi  attenta  degli  elementi  strutturali  della  fattispecie  per  poi 
valutarne la collocazione adeguata in termini di disciplina: in relazione 
al  primo  piano  di  valutazione,  sulla  base  del  presunto  deficit  di 
garanzia della convivenza di fatto sotto il profilo della stabilità della 
relazione, si preferisce intraprendere una prospettiva di tutela che tenga 
in considerazione gli interessi dei singoli membri e non l'intera vicenda 
254Cfr sent Corte Cost.n.237/1986 e n.281/1994.
255Recentemente in questo senso LIPARI  Osservazioni conclusive,  in MOSCATI , 
ZOPPINI, 2002, 338. 
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nel  suo complesso; da ciò una collocazione in  termini  di  disciplina 
costituzionale nella garanzia dell'art.  2 Cost. relativa alle formazioni 
sociali all'interno delle quali si svolge la personalità dell'individuo e 
l'adozione  di  un  modello  ricostruttivo  orientato,  nell'attribuzione  ai 
conviventi  di  diritti  normativamente  riconosciuti  alla  famiglia 
legittima, a verificare la loro natura e se la ratio delle norme è orientata 
alla tutela di elementi formali o sostanziali della fattispecie.256
Questo non risolve il problema più generale dell'esistenza o meno di 
una relazione tra art. 29 Cost. e articolazione dei modelli familiari sul 
terreno  sociale;  e  se  oggi  sia  ipotizzabile  definire  una  tutela 
costituzionale  dei  modelli  familiari  diversi  dalla  famiglia  legittima, 
anche  alla  luce  di  questa  norma  che  come  si  è  visto,  influenza 
l'applicazione dell'intera disciplina costituzionale della famiglia257. 
Secondo  un'opzione  interpretativa  la  norma  in  esame  si  colloca 
all'interno  del  processo  dialettico  tra:  emersione  del  fatto,  cioè 
l'esistenza  sul  piano  sociale  di  modelli  diversi  dalla  famiglia 
matrimoniale;  e  giudizio  di  valore  (il  riconoscimento  di  una  tutela 
giuridica). 
Si ritiene che in tale contesto l'art 29 Cost., possa assumere il ruolo di 
"valore  orientante",  cioè  fornire  un  modello  di  selezione  del  fatto 
attraverso  l'accertamento  di  una  compatibilità  tra  i  "rapporti 
256Questo modello  interpretativo è  adottato  da BIANCA,  Diritto  civile,II,  Milano, 
1989, 24 ss.; in questo senso anche A. STANZIONE,  La famiglia non fondata sul  
matrimonio, in Studi in onore di P. Rescigno, II, 1, Milano, 1998, 847 ss.; in questa 
prospettiva  sembra  muoversi  anche  BARCELLONA,  cit.,  789;  così  anche 
BESSONE, 1976, 35; in giurisprudenza in questo senso C. cost. 404/1988, in Foro 
it., 1988, I, 2515, con nota di PIOMBO; in Giur. it., 1988, I, 1, 1627 ss., con nota di 
TRABUCCCHI, Il diritto ad abitare la casa di altri riconosciuto a chi non ha diritti; 
in Leggi civ. comm., 1989, 1142 ss., con nota di GIOVE; in questo senso anche Cass. 
556/1977; ma, pur all'interno di questa prospettiva ricostruttiva, giunge a conclusione 
diversa T.A.R. Toscana, 9.2.1996, n. 49, in Foro it., 1996, III, 524, con nota critica di 
ROMBOLI, ROSSI,I registri comunali delle unioni civili ed i loro censori. 
257Una verifica positiva della compatibilità tra disciplina costituzionale della famiglia 
ed evoluzione sociologica dei modelli familiari dalla sent Corte. cost. 161/1985, dove 
la costituzionalità della legge sulla rettificazione del sesso del soggetto transessuale è 
stata valutata anche alla luce dell'art. 29 Cost. nella prospettiva del matrimonio del 
transessuale con un soggetto eterosessuale. 
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parafamiliari"  ed  il  sistema,  ogniqualvolta  siano  riscontrabili  quei 
connotati minimi che caratterizzano la famiglia legittima (convivenza, 
"naturalezza"  della  convivenza,  vincolo  affettivo,  pratica  della 
solidarietà,  mutuo  sostegno  economico,  eventuale  impegno  a 
convivere)258.
È  ragionevole interrogarsi circa la serietà e stabilità della relazione, 
ovvero  selezionare  il  rapporto  sulla  base  di  una  serie  di  indici 
significativi,ma poiché la famiglia rileva anche sul terreno dei rapporti 
di natura pubblica, come quelli connessi al sistema di welfare e a quelli 
pensionistici, al contempo ci si imbatte da un lato, nel rischio implicito 
in un tale modello teorico, di proiettare, sull'attività interpretativa, una 
gerarchia  di  valori  rispetto  ad  un  fenomeno  che  nasce  come  un 
momento di contestazione sociale del modello tradizionale e, dall'altro 
lato, il rischio del verificarsi di un'inopportuna costrizione in schemi 
rigidi di una vicenda che si presenta con ricchezza di esperienze.259  
Questo  rischio  può  essere  evitato  con  l'adozione  di  un  approccio 
interpretativo opposto che tiene conto di due dati: la nozione giuridica 
di  famiglia come prodotto  del processo storico e sociologico260 e  la 
circostanza che una regola legale contraddetta dalla realtà sociologica è 
un evidente segnale della sua delegittimazione sociale, prendendo le 
distanze  dall'assunzione  del  modello  ideale  proposto  dal  legislatore, 
258Nel senso dell'adozione di questo modello ricostruttivo BUSNELLI, La famiglia e  
l'arcipelago  familiare,  in  Riv.  dir.  civ.,  2002,  509  ss.,  ed  in  particolare  523;  in 
giurisprudenza  in  questo  senso  C.  cost.  2/1998,  sull'applicazione  della  disciplina 
della prescrizione; v. anche C. cost., 8/1996, cit., e Cass., sez. III, 2988/1994. 
259Per alcune considerazioni della famiglia di fatto come momento di contestazione e 
dissenso  nei  confronti  del  modello  istituzionale  cfr.RESCIGNO  P.,Le  formazioni 
sociali  intermedie,  in  Id.,  1999,  5  e  Id.,La  comunità  familiare  come  formazione 
sociale, in Id., 2000, 361 s.; per un'analisi più diffusa sull'eterogeneità dell'esperienza 
delle  convivenze  omosessuali  CAGGIA,  Convivenze  omosessuali  e  genitorialità:  
tendenze, conflitti e soluzioni nell'esperienza statunitense, in MOSCATI, ZOPPINI, 
2002, 243 ss. 
260L'opportunità di un approccio sociologico nella definizione del concetto normativo 
di famiglia è sostenuta da SCLISI,La famiglia e le "famiglie", in Aa.Vv., 1986, 270 
ss.; sul punto anche PIEPOLI,Realtà sociale e modello normativo nella tutela della  
famiglia di fatto, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1972, 1431 ss. 
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quale paradigma di selezione al fine di ricavare una regola consona al 
tipo familiare in concreto rilevante. Queste valutazioni consentono di 
procedere ad una verifica di compatibilità riconducendo nel concetto di 
famiglia  normativamente  rilevante  anche  quei  rapporti  che  non 
presentano alcuni dei connotati tipici della famiglia matrimoniale261.
4.3 Alcune considerazioni critiche sull'eventuale apertura dell'Art 
29 Cost. anche alle coppie dello stesso sesso.  
Nell'affrontare  la  questione  del  matrimonio  same  sex in  Italia  è 
doveroso spendere due parole sulle varie ricostruzioni che sono state 
proposte da parte di innumerevoli autori sull'estensione del matrimonio 
alle coppie dello stesso sesso e le critiche che ne sono conseguite.
Una  prima  ricostruzione,  pur  convenendo,  che  la  nozione 
costituzionale di famiglia sia quella che si concretizza nell'unione di 
due  soggetti  etero  e   fondata  sul  matrimonio,  allo  stesso  tempo 
aggiunge che questa non è necessariamente la sola e che perciò altre 
nozioni possono legittimamente aversi, preferibilmente per mano del 
legislatore  e,  sussidiariamente,  per  mano del  giudice.  Questa  è  una 
delle  vie  maggiormente  battute  da  quanti  sostengono  fortemente  la 
legalizzazione  delle  unioni  tra  soggetti  di  tendenza  omosessuale 
ovvero per la equiparazione (praticamente senza esclusione alcuna) di 
regime giuridico tra unioni matrimoniali ed unioni di fatto. 262
Rimane però curioso che tutti coloro che  con vigore insistono sul fatto 
261Per una declinazione di questo modello interpretativo si rinvia a ZOPPINI, 2002, 
224 s.; spunti anche in Id., Tentativo d'inventario, cit., 4 ss. Ed in particolare 6. 
262PUGIOTTO  Alla  radice  costituzionale  dei  “casi”:  la  famiglia  come  «società  
naturale  fondata  sul  matrimonio>>  in  www.forumcostituzionale.it;  PEZZINI, 
Dentro il  mestiere di  vivere: uguali in natura o uguali in diritto? in La «società  
naturale» cit.  15  ss.;  VERONESI  Costituzione,  «strane  famiglie»  e  «nuovi  
matrimoni»  in  Quad. Cost.  2008,  sulle ragioni che dovrebbero indurre a ritenere 
costituzionalmente illegittimo il divieto di matrimonio tra persone dello stesso sesso, 
sia  consentito  rimandare  anche  a  GATTUSO  Costituzione  e  matrimoni  fra 
omosessuali,  in  Il  Mulino 2007, 452;  Appunti  su famiglia naturale e principio di  
uguaglianza (A proposito della questione omosessuale), in Quest. Giust. 2007, 261 e 
Il dialogo tra le corti in La “società naturale” cit., 159.
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che il dato letterale non faccia riferimento al sesso dei coniugi non si 
rendano conto della contraddizione cui vanno fatalmente incontro non 
ammettendo, per le stesse ragioni, che non essendo menzionai nella 
Carta il numero dei coniugi o dei rapporti anche stretti di parentela tra 
di  loro intercorrenti,  la  conseguenza è  che  possa  risultare  spianata 
anche  la  via  per  il  riconoscimento,  ad  esempio,  delle  unioni 
poligamiche o incestuose.
Non c’è dubbio che sulla famiglia, così come di ogni altro istituto che 
la  Carta  contempla,  attorno  ad  un  “nucleo  duro”  con  sufficiente 
chiarezza fissato (quel “qualcosa”) si dispongano una serie di enunciati 
costituzionali rimasti in penombra, sul cui significato dunque si può e 
deve discutere per la ricerca delle soluzioni maggiormente idonee a 
dare  appagamento  ad  istanze  sociali,  senza  dubbio  diffusamente 
avvertite.
Al  piano  del  metodo,  che  idoneamente  impostato  può  agevolare 
l’affermazione  di  soluzioni  teoriche  in  esso  solidamente  poggianti, 
tuttavia, non si può assentire a proposte ricostruttive che ignorano del 
tutto alcuni enunciati, oppure omettono di prendere in considerazione 
alcuni loro “frammenti”,  in un caso e nell’altro dandone quindi una 
deformata o parziale rappresentazione.
La tesi secondo cui quella legittima e eterosessuale sia solo una delle 
forme  di  famiglia  astrattamente  possibili,  è  stata  oggetto  di  molte 
critiche.
Dice Ruggeri: “ ogni definizione è, per sua natura, esclusiva, per il sol  
fatto  di  cogliere  l’essenza  identificante  dell’istituto  cui  si  riferisce.  
Sarebbe  ben  strano che  qualcuno potesse  anche  solo  lontanamente 
pensare  che,  data  una  certa  definizione  di  “Parlamento”,  quale  
composto dalle due Camere (a loro volta composte in un certo modo), 
possano darsi altri “Parlamenti” altrimenti composti; e così via per  
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ogni altro caso di definizione costituzionale.”263
La  tesi  molto  accreditata,  secondo  cui  quello  familiare  sarebbe  un 
“arcipelago” o, meglio,  una “galassia”  e che  invece di parlare di 
“famiglia” al singolare si dovrebbe ormai considerarla al plurale, porta 
ad  una  abnorme  estensione  dell’area  materiale  entro  cui  l’istituto 
familiare, nella sua propria  ristretta accezione costituzionale, si situa e, 
secondo alcuni, alla sua strutturale alterazione.
Le espressioni, d’uso comune, quale quella di “famiglia di fatto”, etero 
o omosessuale che sia, costituiscono, per alcuni un autentico ossimoro, 
ritenendo che l’unica specie di famiglia costituzionalmente conosciuta 
(e, perciò, partecipe del regime suo proprio, di cui agli artt. 29 ss. della 
Costituzione)  è  solo  quella,  che  possiede  la  qualità  di  “società 
naturale fondata sul matrimonio”. Espressione con la quale si è inteso 
fare  richiamo  ad  una  millenaria  tradizione  che  ammette  il  legale 
riconoscimento delle  sole  unioni  composte  da due soggetti  di  sesso 
diverso. 
Contrariamente a ciò, seppure una sensibile dottrina ritiene che (tra cui 
M.  Manetti),  nessuna  contraddizione  è  poi  dato  di  vedere  tra  la 
ricezione della tradizione stessa, per un verso, e, per un altro verso, il 
netto  rifiuto  di  altra  tradizione  caratterizzata  dallo  squilibrio  nei 
rapporti in seno alla coppia a tutto vantaggio della persona di sesso 
maschile: una cosa è, infatti, la presa d’atto di ciò che è, in sé e per sé, 
la  famiglia,  ogni  famiglia,  ed  altra  cosa  come  possano  o  debbano 
atteggiarsi le relazioni tra i soggetti che la compongono.
Interessante risulta essere poi il ragionamento da molti fatto, secondo 
cui  negare  a  persone  dello  stesso  sesso  l’accesso  al  matrimonio 
consisterebbe in una palese ingiustizia, in violazione del principio di 
eguaglianza. 
263A.RUGGERI,  “Strane”  idee  sulla  famiglia  ,  loro  ascendenze  teoriche  ed 
implicazioni  di  ordine  istituzionale,  Convegno  annuale  Associazione  "Gruppo  di 
Pisa" 7-8 giugno 2013 La famiglia davanti ai suoi giudici.
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Si tratta di una tesi, questa, che si presenta in due accezioni:
 -  secondo  i  sostenitori  della  prima,  rimanendo  la  Costituzione  in 
silenzio sul sesso dei coniugi, non si acconsentirebbe il matrimonio tra 
persone dello stesso sesso e perciò non sarebbe accettabile sfruttare 
una risorsa implicitamente offerta  dall’art.  29 per  ritenere violato il 
principio di cui all’art. 3;
 -  i  sostenitori  della  seconda,  sostengono,invece,  una  sorta  di 
precedenza logica ed assiologica del principio di eguaglianza rispetto 
al  primo  degli  enunciati  costituzionali,  che  conseguentemente 
obbligherebbe  gli  operatori  in  genere  (legislatore  e  giudici)  a  dare 
accoglienza ad istanze che appunto si fondino sull’eguaglianza, in vista 
del suo compimento effettivo. Si tratta di una tesi singolare, secondo 
due prospettive. La prima prospettiva ritiene che se si ammettesse che 
ci sia contrasto tra i disposti costituzionali suddetti, nell’assunto che la 
norma sulla famiglia restringa il matrimonio alle sole persone di sesso 
diverso,  sarebbe  non  la  norma  stessa  a  dover  recedere  davanti 
all’eguaglianza bensì quest'ultima. Si consuma una di quelle “rotture” 
della  Costituzione,  di  cui  si  ha  più  di  un  riscontro  nella  Carta, 
ogniqualvolta   enunciato  un  principio,  come  nel  caso  in  questione 
quello  di  eguaglianza,  si  stabilisce  una  deroga  nei  suoi  riguardi,  in 
nome di peculiari esigenze ritenute meritevoli di una speciale tutela. 
Secondo  questa  tesi,  dunque,  la  preclusione  fatta  ai  matrimoni  tra 
omosessuali  non  costituirebbe  una  violazione  dell’eguaglianza,  la 
quale  può  aversi  unicamente  a  mezzo  di  atti  espressivi  di  potere 
costituito  (di  norma  leggi  comuni,  ma  anche  leggi  di  forma 
costituzionale), bensì deroga alla stessa frutto di potere costituente, una 
deroga, che come sappiamo può  essere superata solamente ad opera di 
una nuova disciplina di rango costituzionale (sempre che, nella specie, 
si reputi che essa non confligga con principi indisponibili dell’ordine 
costituzionale). Al contrario se si appoggiasse la tesi della violazione, 
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dovremmo assurdamente concludere nel senso della  incostituzionalità 
della  Costituzione,  una  incostituzionalità  nondimeno  non  rilevabile, 
non potendo la Corte lasciare il trono su cui sta seduta, tramutandosi da 
serva in padrona della Costituzione.
La peculiarità di questa tesi emerge anche da un altro punto di vista, si 
ritiene che il principio di eguaglianza non va mai visto in astratto bensì 
richieda sempre di essere contestualizzato, essendo un principio che si 
alimenta culturalmente e positivamente delle indicazioni che vengono 
da altri enunciati, che si riferiscono agli specifici ambiti materiali ai 
quali l’eguaglianza stessa va di volta in volta applicata.264
Dunque  secondo  tale  tesi  ritenendo  che  la  sola  famiglia  in  senso 
proprio è, per Costituzione,  quella composta da due soli  soggetti  di 
sesso diverso, viene meno in radice la possibilità di poter invocare la 
lesione dell’eguaglianza a causa del divieto fatto agli omosessuali di 
accedere  al  matrimonio,  fermo  restando  il  bisogno  indisponibile  di 
assicurare un’adeguata tutela alla formazione sociale (“parafamiliare”) 
cui  tali  soggetti  danno  vita,  nondimeno  distinta  da  quella  che  è 
esclusivamente propria della unione familiare. 
Questo come vedremo sarà l'argomento fatto proprio, ci piaccia o no, 
dalla Corte Costituzionale con la sent. n. 138 del 2010.
4.4  La  risposta  della  Corte  Costituzionale  sul  matrimonio  e  le 
unioni omosessuali.
4.4.0 I precedenti.
La rivendicazione di diritti  da parte  di  coppie omosessuali  è  giunta 
dinanzi  a  giudici  italiani  in  altre  rare  occasioni.  Ricordiamo  il 
Tribunale di Roma che il 28 giugno 1980, adottò un decreto camerale 
264A.RUGGERI  “Strane”  idee  sulla  famiglia,  loro  ascendenze  teoriche  ed  
implicazioni di ordine istituzionale Convegno annuale Associazione "Gruppo di Pisa" 
7-8 giugno 2013 La famiglia davanti ai suoi giudici, in  http://www.gruppodipisa.it/.
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con il quale respinse un ricorso proposto da due giovani omosessuali 
avverso il rifiuto di procedere alle pubblicazioni matrimoniali.265 
Più  di  recente  la  Corte  di  Appello  di  Firenze  (ord.  628/2007)  ha 
rigettato  un  reclamo  promosso  avverso  un  decreto  emesso  dal 
Tribunale di Firenze con il quale era stato rigettato il ricorso presentato 
da  due  persone  dello  stesso  sesso  contro  il  rifiuto  di  effettuare  le 
pubblicazioni  matrimoniali.  E  ancora,  con  decreto  della  Corte 
d’Appello di Roma del 13 luglio 2006266, è stato respinto il reclamo 
che  due  persone  del  medesimo  sesso  avevano  proposto  contro  il 
provvedimento del Tribunale di Latina con il quale era stato rigettato il 
ricorso dei medesimi avverso il rifiuto dell’Ufficiale dello stato civile 
di trascrivere il matrimonio dagli stessi contratto all’estero. 
Tuttavia  le  ordinanze  del  2009  rappresentano  senza  dubbio  una 
rilevante novità. 
Per la prima volta, infatti, il tema del matrimonio omosessuale supera 
il  filtro di  “non manifesta infondatezza” operato dai giudici  e viene 
sottoposto al giudizio della Corte costituzionale.
4.4.1 La vicenda delle tre ordinanze del 2009.
Con la sentenza n. 138 del 2010 la Corte costituzionale si è espressa 
per la prima volta sulla questione relativa all’ammissibilità, nel nostro 
ordinamento, del matrimonio fra persone dello stesso sesso. Sebbene 
la decisione abbia precluso tale possibilità, essa può rappresentare un 
primo  significativo  esito  della  complessa  vicenda  relativa  al 
riconoscimento giuridico delle unioni civili fra omosessuali che, falliti 
i tentativi per giungere all’approvazione di una legge, si era spostata 
sul piano giudiziario riuscendo ad arrivare al giudice delle leggi.
265In  Giur.it., I,  1982, 170ss., con nota di T. Galletto,  Identità di sesso e rifiuto di  
pubblicazioni per la celebrazione del matrimonio.
266Annotato  da  F.  BILOTTA,  Un’inattesa  apertura  costituzionale  nonostante  la 
conferma di inesistenza, in Guida al diritto, n. 35 del 2006, 59ss.
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La decisione riunisce due giudizi di legittimità promossi dal Tribunale 
di  Venezia (ordinanza del  3 aprile  2009 e della  Corte  di  appello di 
Trento (ordinanza del 29 luglio 2009)267, sollevate in seguito al ricorso 
in sede civile conseguente all’atto di rifiuto dell’ufficiale dello stato 
civile  di  procedere alla  richiesta  di  pubblicazione di  matrimonio da 
parte di coppie omosessuali.
Nei ricorsi viene sollevata questione di legittimità, in riferimento agli 
artt.  2, 3, 29 e, nella sola ordinanza del tribunale di Venezia, anche 
all’art. 117, 1° co., Cost., degli artt. 93, 96, 98, 107, 108, 143, 143-bis, 
156-bis  del  codice  civile,  nella  parte  in  cui  sistematicamente 
interpretati non consentono a persone dello stesso sesso di contrarre 
matrimonio. 
Il Tribunale di Venezia mette ben in evidenzia il problema che deriva 
dalle norme impugnate: in assenza, infatti, di una espressa previsione 
nell’ordinamento italiano “della differenza di sesso tra i requisiti per 
contrarre  matrimonio” tale  condizione si  ricava in  via  interpretativa 
dalle norme impugnate che si riferiscono al “marito” e alla “moglie” 
come ‘attori’ della celebrazione.
Inoltre  il  richiamo  alla   “consolidata  e  ultramillenaria  nozione  di 
matrimonio come unione di un uomo e di una donna” non consente ai 
giudici  che non siano il  giudice costituzionale  un'  estensione in via 
interpretativa del matrimonio alle coppie omosessuali. 
Non è mancato neppure il  richiamo  “all'etimologia” (ordinanza del 
Tribunale  di  Firenze),  sottolineando,  con  ampia  citazione  dal 
dizionario Devoto-Oli, che “non v’è dubbio che nella lingua italiana 
per matrimonio s’intenda il rapporto di convivenza dell’uomo e della 
donna …”.
Contestualmente  i  giudici  a  quibus non  ignorano,  però,  come 
l’evoluzione  culturale  e  sociale  abbia  bypassato  il  monopolio  del 
267Vedi le ordinanze rispettivamente in www.amicuscuriae.it.
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modello tradizionale di famiglia e abbia posto l’accento su situazioni 
che nella società attuale chiedono tutela giuridica.
Queste  situazioni  potrebbero  trovare  una  copertura  costituzionale 
nell’art.  2 Cost.,  fra quelle “formazioni sociali” in cui si realizza la 
personalità  dei  singoli  ed  essere  accolte  nell’idea  di  famiglia  come 
nucleo  naturale  fondamentale  della  società  attraverso  una 
interpretazione evolutiva dell’art. 29 Cost. 
I giudici segnalano che tra i diritti  inviolabili deve senz’altro essere 
annoverato il diritto di sposarsi e, in particolare, di poter scegliere il 
coniuge a prescindere dalla sua identità di genere.
Il  riconoscimento  di  tale  diritto  è  “un  momento  essenziale  di 
espressione della dignità umana” (ordinanza di Ferrara) e da esso non 
può essere lamentato “alcun pericolo di lesione ad interessi pubblici o 
privati di rilevanza costituzionale” contrapposti.
Su quest'ultimo punto nelle ordinanze di Venezia e Ferrara si rammenta 
come non entri in gioco, nei casi di specie, il diritto dei figli di crescere 
in un ambiente idoneo, dal momento che, a prescindere da ogni altra 
considerazione,  la  questione  dell’adozione  è  distinta  da  quella  del 
matrimonio, essendo esclusa ogni automaticità tra i due istituti.
Un  altro  parametro  di  riferimento  è  rappresentato  dall’art.  3  Cost., 
laddove  vengono  vietate  irragionevoli  disparità  di  trattamento  tra 
individui, osservandosi che “la norma che esclude gli omosessuali dal 
diritto di contrarre matrimonio con persone dello stesso sesso non ha 
alcuna giustificazione razionale” (ordinanza di Venezia) e dunque si 
manifesta come irragionevolmente discriminatoria.  Inoltre si aggiunge 
che “siccome il baluardo eretto dall’art. 3 Cost. impedisce nel modo 
più categorico che la contingente inclinazione sessuale possa costituire 
motivo di discriminazione tra cittadini, bisogna ritenere che la libertà 
di scegliere un coniuge dotato di  un certo sesso piuttosto che di un 
altro sia garantita dall’ordinamento …” (ordinanza di Firenze).
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Dunque per rafforzare le censure riguardanti il profilo dell’uguaglianza 
alcuni giudici  a quibus hanno richiamato un confronto con lo  status 
delle  persone  transessuali,  le  quali,  ottenuta  la  rettificazione  di 
attribuzione  di  sesso  biologico  ai  sensi  della  legge  n.  164/1982, 
possono  contrarre  matrimonio  con  persone  dello  stesso  sesso 
originario268.
Nella nota decisione del 2002 della Corte di Strasburgo (caso Goodwin 
v. Regno Unito dell’11 luglio), ampiamente citata nella motivazione del 
Tribunale  di  Venezia,  la  dichiarazione di  contrarietà  alla  CEDU del 
divieto per il transessuale di contrarre matrimonio con persona del suo 
stesso sesso originario, non sembra in effetti sconfessare i precedenti 
orientamenti  ricordati,  ma  anzi  indirettamente  li  rafforza.  Si  fonda 
proprio sul presupposto dell’intervenuto mutamento di sesso di uno dei 
membri  della  coppia,  e  la  legislazione  britannica  viene  censurata 
perché,  discriminatoriamente,  non riconosce a tale mutamento alcun 
valore giuridico.269
Tale richiamo non pare del tutto così convincente, perché si potrebbe 
prestare  ad essere  utilizzato  in  senso  contrario.  E’ possibile,  infatti, 
affermare  che  la  previsione  per  la  quale  l’ordinamento  italiano 
consente il matrimonio tra due persone del medesimo sesso biologico 
esclusivamente  “a  seguito  di  intervenute  modificazioni  dei  caratteri 
sessuali”  (art.  1)  di  uno  dei  due,  e  della  successiva  attribuzione  a 
quest’ultimo,  con  provvedimento  dell’autorità  giudiziaria,  del  sesso 
opposto, rafforzi anziché indebolire il  paradigma eterosessuale quale 
elemento essenziale del matrimonio.
Un altro rilievo di costituzionalità, su cui ci soffermeremo meglio, è 
268Cfr., per tutti, R. ROMBOLI, La libertà di disporre del proprio corpo, sub art. 5, 
in Commentario del codice civile Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1988, 257ss.
269L.TRUCCO,  Il  transessualismo  nella  giurisprudenza  della  Corte  europea  dei  
diritti dell'uomo alla luce del diritto comparato, in DPCE, 2003, 381.
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quello che attiene all’art. 29, comma 1, Cost.,  ai sensi del quale “la 
Repubblica  riconosce  i  diritti  della  famiglia  come  società  naturale 
fondata  sul  matrimonio”.  Nonostante  tale  profilo  sia  affrontato  per 
ultimo in tutte le ordinanze, riflette un peso rilevante nelle motivazioni, 
in quanto occupa un ruolo dominante. Questa censura si colloca in una 
posizione di pregiudizialità rispetto alle altre, le quali possono essere 
prospettate  soltanto  a  condizione  che  si  acceda  all’idea,  condivisa, 
effettivamente, da tutti i giudici a quibus, della neutralità della nozione 
costituzionale di matrimonio.
Un concetto di  famiglia ampia, allargata, deriverebbe per il Tribunale 
di  Venezia,  anche  dai  vincoli  comunitari  (artt.  7,  rispetto  della  vita 
privata e familiare, 9, diritto a sposarsi e a costituire una famiglia, 21, 
diritto a non essere discriminati della Carta dei diritti dell’UE) e dagli 
obblighi internazionali (artt. 8, diritto alla vita privata e familiare, 12, 
diritto al matrimonio, 14, divieto di discriminazione della CEDU) al 
cui  rispetto  è  tenuto il  legislatore  italiano ex art.  117,  1°  co.,  Cost. 
Tuttavia tali richiami appaiono indicativi ma non certamente definitivi. 
Per  quanto  concerne,  invece,le  risoluzioni  del  Parlamento  europeo, 
richiamate, occorre notare come esse siano dirette a sollecitare gli Stati 
membri,  alternativamente,  ad  estendere  l’istituto  matrimoniale  alle 
coppie formate da persone dello stesso sesso, oppure - lasciando agli 
Stati  la possibilità  di  scegliere soluzioni più “caute” -  ad introdurre 
nelle  legislazioni  nazionali  “istituti  giuridici  equivalenti”,  e  dunque 
non coincidenti con l’istituto matrimoniale270. 
Del resto sono ancora una minoranza gli Stati dell’Unione europea che 
hanno  esteso  tout  court il  preesistente  istituto  matrimoniale  alle 
persone  dello  stesso  sesso,  mentre  molti  altri  ordinamenti  hanno 
preferito  introdurre  forme  diverse  di  riconoscimento  giuridico  delle 
270E. ROSSI, L’Europa e i gay, in Quad.cost., 2000, 405
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coppie omosessuali, per quanto nella maggior parte dei casi assai simili 
al matrimonio.
Anche il richiamo degli artt. 12 CEDU e 9 della Carta di Nizza assume 
una  forza  relativa,  poiché  tali  disposizioni  rinviano  alle  “leggi 
nazionali” per la disciplina delle modalità del concreto esercizio del 
diritto di sposarsi, perciò si può affermare che il sistema comunitario 
considera  gli  istituti  della  famiglia  e  del  matrimonio  come nozioni 
giuridiche  presupposte,  né  impedendo  né  obbligando  gli  stati  alla 
concessione  dello  status  matrimoniale  alle  unioni  omosessuali, 
favorendo  in  definitiva  su  questo  tema  il  più  ampio  pluralismo 
culturale e legislativo 271.  E ancora, non può non ricordarsi come alla 
relativa “spregiudicatezza” delle risoluzioni del Parlamento europeo e 
alla  tendenziale  apertura  delle  Carte  abbia  fino  ad  oggi  corrisposto 
un’evidente prudenza delle Corti europee, sia quella comunitaria che 
quella  europea  dei  diritti  dell’uomo,  le  quali,  senza  sostanziali 
cambiamenti di rotta negli ultimi anni, accolgono “pacificamente” il 
principio in base al quale la diversità di sesso tra i coniugi è elemento 
strutturale  dell’istituto matrimoniale  “alla  luce della  tradizione degli 
stati europei”272, tanto che si è parlato, a tale proposito, di una vera e 
propria “nozione comunitaria di matrimonio”.273
La declaratoria di illegittimità della normativa impugnata,  attraverso 
una pronuncia additiva, aspirava, quindi, a colmare, nell’intenzione dei 
giudici remittenti, quella lacuna normativa che il legislatore ha lasciato 
271Cfr. S. RODOTA',  Presentazione a F. Grillini e M.R. Marella (a cura di),  Stare 
insieme, Napoli, 2001, XIV.
272Tra le altre, v. Corte europea dei diritti, 17 ottobre 1986, n. 106, Corte europea dei 
diritti, 27 settembre 1990, n. 184; Corte giust., 31 maggio 2001, C-122/99 P e C-
125/99 P
273B.PEZZINI,  Matrimonio  e  convivenze  stabili  omosessuali,  Resistenza  del  
paradigma  eterosessuale  nel  diritto  comunitario  e  difficoltà  del  dialogo  con  le  
legislazioni nazionali (nonostante la Carta dei diritti fondamentali), in Riv.dir.pubbl., 
2001, 1519). 
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non prevedendo alcuna disciplina del matrimonio omosessuale.
Le decisione della Corte costituzionale dichiara l’inammissibilità della 
questione  in  relazione  agli  articoli  artt.  2  e  117,  1°  co.,  Cost., 
riconoscendo  “non  costituzionalmente  obbligata”  la  pronuncia 
additiva, e la non fondatezza della questione in relazione agli artt. 3 e 
29 Cost. 
Le argomentazioni della Corte però, come anticipato, dicono molto di 
più rispetto all’esito della decisione.
4.4.2 Piano Processuale.
Sul piano processuale oltre ad evidenziare l'ovvia riunione dei giudizi, 
meritano un accenno l'atto di intervento proposto sia dall'Associazione 
radicale Centro Diritti, sia da alcuni privati. La prima ha sostenuto la 
propria legittimazione in quanto rappresentante generale di interessi, 
giustificata da disposizioni statutarie, mentre i secondi hanno affermato 
di condividere la posizione dei nubendi nei giudizi a quibus, dato che 
l'ufficiale  di  stato  civile  aveva  rifiutato  le  pubblicazioni  del 
matrimonio. 
La Corte in linea al proprio orientamento consolidato274, con ordinanza 
non numerata dichiara inammissibili tutti gli interventi poiché nessuna 
delle  situazioni  dedotte  in  giudizio  corrisponderebbe  ad  un  “un 
interesse qualificato, inerente in modo diretto ed immediato al rapporto 
sostanziale dedotto in giudizio e non semplicemente regolato, al pari di 
ogni altro, dalla norma o da norme oggetto di censura”.
In  tal  modo  cade  l'aspetto  del  giudizio  nella  sua  dimensione  di 
iniziativa politica. 
Non possiamo infatti  non ricordare come la  questione  sia  giunta  al 
varco  della  Corte  grazie  al  contributo  della  campagna  promossa 
dall'associazione radicale Centri Diritti e sostenuta dall'Avvocatura rete 
274Cfr,ad es.Corte Cost., 8 maggio 2009, n 151, in Giur.2009,I,1323.
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Lenford.
Appare  limitata  una  configurazione  del  giudizio  incidentali  in  tali 
termini, soprattutto perchè si sta trattando di una situazione in cui la 
dimensione individuale del diritto tutelato si incontra con la rilevanza 
sociale del tema.
4.4.3 La Corte  Costituzionale prende le  distanze dall'impostazione 
personalista data alla quaestio legitimitatis dai giudici rimettenti.
Con  la  sentenza  la  Corte  dichiara  in  parte  inammissibile,  in  parte 
infondata la questione di costituzionalità – promossa dal Tribunale di 
Venezia,  e  dalla  Corte  di  appello  di  Trento  per  presunta  violazione 
degli art. 2, 3, 29 e 117,1 comma Cost- di alcuni articoli del codice 
civile  <<nella  parte  in  cui,  sistematicamente  interpretati,  non 
consentono  che  le  persone  di  orientamento  omosessuale  possano 
contrarre matrimonio con persone dello stesso sesso>>.
La quaestio legitimitatis  così come presentata dai giudici rimettenti  è 
un problema di «potenziale violazione delle libertà individuali  e del 
diritto alla realizzazione personale»275.
E’  una  prospettiva  che  si  colloca  pienamente  nel  solco  del 
costituzionalismo moderno. 
Essa ha il pregio di declinare la garanzia dell’art. 2 Cost. al servizio 
dell’individuo, secondo un corretto rapporto di mezzo a fine, che fa 
della  famiglia  legittima  («formazione  sociale  primaria»  276 priva  di 
soggettività  giuridica  autonoma)  lo  strumento  per  la  realizzazione 
dell’identità eminentemente relazionale della persona.277 
La  Corte  Costituzionale  si  è  sottratta  alla  logica  perseguita  dalle 
ordinanze di rimessione evitando  di fare il giocatore di prestigio con 
275M. BONINI BARALDI, La famiglia de-genere, cit., 77.
276Come si  legge nella  sentenza costituzionale n.  183/1988,  Considerato in  dritto, 
punto 4.
277A.PUGIOTTO,  Una  lettura  non  reticente  della  sentenza  138  del  2010:  il  
monopolio eterosessuale del matrimonio, Riv. Quaderni Costituzionali.
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alcuni (pseudo)argomenti già spesi nel dibattito dottrinale.
A titolo di  esempio il  sofisma, già svelato da altre Corti  secondo il 
quale  non  vi  sarebbe  alcuna  discriminazione  tra  omosessuale  ed 
eterosessuale, dato che entrambi sono egualmente titolari del diritto di 
sposarsi con persona di sesso differente: per un verso, è chiaro a tutti 
che «compiere tale scelta richiederebbe la negazione dell’orientamento 
sessuale della persona»278;  per altro verso, è altrettanto evidente che 
«non ha senso essere titolari di un diritto al matrimonio, se poi non si 
può scegliere con chi sposarsi»279.
Ancora  a  titolo  di  esempio  la  tesi  che,  riducendo  l’orientamento 
sessuale a mera pratica sessuale, restringe la dimensione omosessuale 
nella  sfera  esclusivamente  privata,  che  in  quanto  tale  deve  essere 
protetta  da  interventi  giuridici  statali  invasivi  dell’autonomia 
individuale,  come,  appunto,  la  possibile  formalizzazione  del 
matrimonio del rapporto omosessuale.  In realtà il significato oramai 
accolto di  orientamento sessuale comprende le sfere della relazione, 
della responsabilità e della cura interpersonale, ed  è «manifestazione 
dell’identità  personale  e  modalità  di  esplicazione  di  fondamentali 
interessi e bisogni della persona», come tale esposta «anche a rischi di 
aggressione  negativa,  per  mezzo  del  silenzio,  dell’omissione,  della 
mancanza di riconoscimento» da parte dell’ordinamento.280
Il percorso seguito dalla Corte costituzionale è stato, invece, differente. 
a) Inamissibilità della quaestio relativa all'art 2 Cost.
La prima questione affrontata è se il complesso di norme del codice 
civile riguardanti il matrimonio abbiano violato l'art 2 Cost. 
Con riguardo alla presunta violazione dell'art 2 Cost, la Corte osserva 
come  la  relativa  denuncia  sia  diretta  ad  ottenere  una  pronuncia 
278Così la Corte Suprema della California, Re Marriage Cases, 15 maggio 2008.
279Così la Corte EDU, caso Goodwin c. Regno Unito, 17 luglio 2002.
280M. BONINI BARALDI, La famiglia de-genere, cit., rispettivamente 87 e 90.
182
additiva <<non costituzionalmente obbligata>> e, che,  quindi, debba 
essere dichiarata inammissibile.
All'esame  del  merito  la  Corte  premette  un  richiamo  alla  nozione 
tradizionale di matrimonio, come unioni e che presuppone la diversità 
di  sesso  tra  i  coniugi,  confermando  il  punto  di  vista  delle  due 
ordinanze,  che  avevano  invocato  a  sostegno  la  giurisprudenza  e  la 
dottrina  pressochè  unanime.  L’oggetto  dell’eccezione  di 
costituzionalita  era  rappresentato  da  una  serie  di  disposizioni  del 
codice civile, dalle quali i giudici  a quibus desumevano l’esclusione 
della possibilita di unirsi in matrimonio per le coppie del medesimo 
sesso, secondo un’interpretazione seguita a livello giurisprudenziale e 
amministrativo, che aveva portato i pubblici funzionari a rifiutare in 
questi  casi  la  richiesta  di  pubblicazioni  matrimoniali. 
Dall'accoglimento  di  questa  ricostruzione   del  quadro  normativo 
proposta dai remittenti come diritto vivente, si è giunti ad escludere 
una soluzione giurisprudenziale della quaestio,  trasferendola dal piano 
dell'interpretazione legislativa a quella della legittimità costituzionale.
Venuta  meno  la  possibilità  di  salvare  le  norme  censurate  in  via 
interpretativa, si passa ad esaminare gli spazi di tutela riservati dalla 
Costituzione alle unioni omosessuali.
È interessante notare come nel contesto della decisione gli argomenti 
ruotano attorno al carattere omosessuale dell'unione, mentre dovrebbe 
ritenersi  circoscritta  non tanto  all'orientamento  sessuale,  quanto  alla 
necessaria  diversità  del  sesso  anagrafico  dei  soggetti  che  intendono 
sposarsi.281  
Preso atto della nozione di formazioni sociali, la Corte afferma che tra 
di  esse  sono  comprese  anche  le  unioni  omosessuali,  alle  quali  si 
riconosce  il   <<diritto  fondamentale  di  vivere  liberamente  una 
281Una dettagliata  analisi  delle  principali  posizioi  giurisprudenziali  e dottrinali  sul 
tema si trova in PEZZINI, Dentro il mestiere di vivere: uguali in natura o uguali in  
diritto?in, La <<società naturale>> e i suoi “nemici”. Sul paradigma eterosessuale  
del matrimonio, cit., 7.
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condizione  di  coppia>>,  oltre  al  <<  riconoscimento  giuridico  con i 
connessi diritti e doveri>>. 
Questa  affermazione  della  Corte  non ha  determinato  la  illegittimità 
costituzionale della normativa censurata. 
Percorrendo il doppio binario dell’art. 29 Cost.  espressione del favor  
per la famiglia legittima (eterosessuale) e dell’art.  2 Cost. quale suo 
«tenue contrappeso»282, la Corte prende atto  delle formazioni sociali, 
disattendendo  dalla  prospettiva  personalistica  sostenuta  dai  giudici 
remittenti.  Sulla  base  di  questa  prospettiva  il  profilo  del  diritto 
individuale ad essere eguali a se stessi, in ragione della propria identità 
sessuale,  attraverso l'esercizio del diritto al  matrimonio resta così  ai 
margini, nonostante siano entrambi argomenti nient’affatto sconosciuti 
alla giurisprudenza costituzionale precedente.283
La  Corte  motiva  ritenendo  che  il  riconoscimento  delle  unioni 
omosessuali come formazioni sociali non implica alcuna equiparazione 
con il matrimonio eterosessuale, specificando  che ciò non comporta 
alcun diritto al vedersi riconosciuta la tutela di queste unioni. La Corte 
si  occupa  solo  di  valutare  se  è  incostituzionale  l'assenza  nel  nostro 
ordinamento di una disciplina delle unioni same sex. Come Romboli ha 
sottolineato molto bene si tratta di una quaestio creata dalla Corte.284
Perciò  la  questione  risulta  inammissibile,  perchè  alle  coppie  gay si 
riconosce  una  tutela  di  rango  legislativo,  la  cui  modulazione  è 
282M. BONINI BARALDI, La famiglia de-genere, cit., 77 (ma anche 146).
283Con riferimento  alla  libertà  sessuale  si  pensi  –  ad  esempio  –  alla  sentenza  n. 
561/1987  («Essendola  sessualità  uno  degli  essenziali  modi  di  espressione  della  
persona  umana,  il  diritto  di  disporne  liberamente  é  senza  dubbio  un  diritto  
soggettivo  assoluto,  che  va  ricompreso  tra  le  posizioni  soggettive  direttamente 
tutelate dalla Costituzione ed inquadrato tra i diritti inviolabili della persona umana 
che l'art. 2 Cost. impone di garantire») o alla sentenza n. 161/1985 (citata per esteso, 
infra, § 10). Di diritto al matrimonio la Corte costituzionale parla già nella sentenza 
n.  27/1969,  declinandolo  nella  sua  accezione  sia  di  libertà  positiva  (sentenza  n. 
445/2002) che di libertà negativa (sentenza n. 166/1998).
284ROMBOLI Il diritto “consentito” al matrimonio ed il diritto “garantito” alla vita  
familiare per le coppie omosessuali in una pronuncia in cui la Corte dice “troppo” e 
“troppo poco” in Giur. cost., 2010, II, 1629. 
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attribuita  alla  <<piena  discrezionalità>>  del  legislatore,  che  deve 
<<individuare le forme di garanzia e di riconoscimento per le unioni 
suddette>>. La Corte da una parte puntualizza la necessità della tutela, 
dall'altra  lascia  il  legislatore  libero  circa  il  quomodo  e  il  quando. 
Trattandosi  di  un  “diritto  fondamentale”   si  dovrebbe  escludere  un 
rinvio sine die della garanzia.
Al contempo sembra fatto salvo, l'eventuale intervento da parte della 
Corte a tutela di specifiche situazioni  che richiedono un 
<< trattamento omogeneo tra la condizione della coppia coniugata  e 
quella  della  coppia  omosessuale>>,  rispetto  alle  quali  è  richiamato 
l'esempio  della  giurisprudenza  in  tema  di  convivenza  more  uxorio, 
anche se tale formula considerata lascia molte perplessità. 
I dubbi nascono dal fatto che nel prendere a riferimento le coppie di 
fatto, quale  tertium comparationis, si introduce una problematica non 
evocata dai rimettenti. Questi, infatti, richiedevano l'accesso all'istituto 
matrimoniale per le coppie same sex, e non l'estensione per esse della 
tutela accordata alle coppie non sposate. È evidente che qui abbiamo 
uno  slittamento  della  questione,  e  come  ha  sostenuto  un  autore  la 
risposta della Corte sul punto costituirebbe un extra petitum.285
Altri autori come Romboli, sopra richiamato, sostengono che si tratta 
di  una  quaestio  creata  dalla  Corte  ,  probabilmente  con  l'intento  di 
spostare  l'indagine  dal  piano  individualistico,  ovvero  il  diritto  di 
sposarsi, al profilo della tutela delle formazioni sociali. 
Ma andando oltre un ulteriore problema si rinviene quando posando 
l'attenzione sulla giurisprudenza della Corte sul tema, si nota che essa 
parte  dalla  considerazione  che  sussista  una  diversità  ontologica  tra 
unione di fatto e matrimonio; proprio sulla base di tali orientamenti 
suscitano dubbi e perplessità, il fatto che la Corte lasci intravedere una 
possibile  omogeneità  di  trattamento  tra  una  formazione   sociale 
285TONDI DELLA MURA,  Le coppie omosessuali  fra il  vincolo (elastico?) delle  
parole  e l'artificio della “libertà”,in www.federalismi.it 
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derivante dalla scelta di evitare il matrimonio (unione di fatto) ed una 
che risulterebbe dall'esserne involontariamente esclusa ( coppie delle 
stesso sesso).
Dalle  parole  della  Corte  si  deve  forse  intendere  che  sebbene  al 
legislatore sia rimessa l'intera disciplina del rapporto, alla Corte spetta 
intervenire,  a  tutela  del  singolo,  quando  dall'esame della  futura ed 
eventuale disciplina  legislativa, o , con più probabilità nel perdurare 
l'omissione del legislatore, si verifichi una lesione dei diritti inviolabili.
La Corte assume un atteggiamento cauto tanto che insorge la domanda 
dove sia andato a finire in una simile prospettiva  il tema sollevato dai 
remittenti, che proponevano una questione relativa alla disciplina della 
coppia e del rapporto e non un problema di garanzie dell'individuo. 
b) Le censure relative agli artt. 3 e 29 Cost.
Per quanto riguarda le censure relative agli artt. 3 e 29 Cost. sono state 
dichiarate  infondate.  La  Corte  ha  percorso  un  iter  logico  che  pone 
l'interpretazione della violazione dell'art 29  Cost. come pregiudiziale 
rispetto a quella riguardante la violazione del principio di eguaglianza, 
che  può essere  prospettata,  solo  se  si  accoglie  l'idea,  condivisa  per 
giunta dai giudici a quibus, della neutralità delle nozioni costituzionali 
di famiglia e di matrimonio.  
La Consulta ha infatti ridotto il peso degli argomenti fondati sulle fonti 
europee e incentrato la propria argomentazione quasi esclusivamente 
sull’art. 29 Cost., seguendo un percorso che appare criticabile. 
Essa  evita  di  giustificare  il  paradigma eterosessuale  del  matrimonio 
piegando  il  dato  normativo  costituzionale  ad  una  accezione 
metagiuridica  di  «società  naturale»,  peraltro  non  rinvenibile  nel 
dibattito costituente.
In primis essa richiama un vivace dibattito dottrinale circa la corretta 
interpretazione  da  conferire  alla  formula  <<  famiglia  come  società 
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naturale  fondata sul matrimonio>>, che da sempre vede contrapposti 
due principali indirizzi interpretativi.
I giudici remittenti aderiscono alla interpretazione storicistica dell'art 
29 Cost,  dando una lettura  dell'aggettivo <<naturale>> nel  senso di 
<<essenziale>>  e  idoneo  a  rispondere  ad  un  bisogno  fondamentale 
della persona, in tale prospettiva il concetto di famiglia è destinato a 
mutare a pari passo con l'evoluzione dei costumi e della società, e l'art 
29 diventa suscettibile  ad ogni opzione interpretativa, realizzando un 
rinvio ad una concezione di famiglia, che si spiega in una determinata 
epoca storica, interamente rientrante nelle  scelte del legislatore.286
I  giudici  della  Corte,  invece,  pur  premettendo  l'impossibilità  di 
concepire l'istituto familiare, come organismo astorico, immutabile e 
<<cristallizzato>> all'epoca  in  cui  la  Costituzione  entrò  in  vigore, 
come  modello  tradizionale  monogamico,  eterosessuale  e 
potenzialmente aperto alla procreazione; procedono affermando che i 
concetti di famiglia e matrimonio << dotati della duttilità propria dei  
principi costituzionali>>, richiedono una interpretazione condizionata 
sia dalle trasformazioni dell'ordinamento, sia dall'evoluzione sociale; 
ma  concludono,  inaspettatamente,  in  direzione  esattamente  opposta, 
escludendo  che  l'interpretazione  evolutiva  possa  spingersi  fino  ad 
incidere sul  <<“nucleo duro” indisponibile, costitutivo dell'essenza 
stessa  del  matrimonio  che  si  rende  palese  per  il  tramite 
dell'orientamento  teleologico  fissato  nella  Carta  e  conducente  alla 
salvaguardia della famiglia quale “società naturale”>>287. 
Il cd “nucleo duro” del modello costituzionale di famiglia è ricavato 
prima  ancora  che  dalla  tradizione  e  dal  tessuto  sociale,  dal  senso 
286Cfr A.PUGIOTTO,  Alla radice costituzionale dei  <<casi>>: la famiglia come  
<<società naturale fondata sul matrimonio>>,  in <  www.forumcostituzionale.it>. 
P.VERONESI,  Costituzione,  <<strane  famiglie>>  e  <<nuovi  matrimoni>>,  in 
Quaderni costituzionali, 2008, 577 ss 
287A.RUGGERI,  Idee  sulla  famiglia  e  teoria   (e  strategia)  della  Costituzione,  in 
Quaderni costituzionali, 2007, 758. 
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comune  da attribuire alle parole, e consisterebbe proprio nell'elemento 
della diversità di sesso tra i coniugi.288 
La Corte Costituzionale sostiene che <<questo significato del precetto 
costituzionale non può essere superato per via ermeneutica, perchè non 
si tratterebbe di una semplice rilettura del sistema o di abbandonare 
una  mera  prassi  interpretativa,  bensì  di  procedere  ad  una 
interpretazione  creativa>>.  La  Corte  teme  che  la  disposizione 
costituzionale  possa  essere  oggetto  di  un'interpretazione  che  la 
modifichi   <<in  modo  tale  da  includere  in  essa  fenomeni  e 
problematiche non considerate in alcun modo quando fu emanata>>.
Dall'indagine sui lavori  dell'Assemblea costituente289,  compiuta dalla 
Corte,  emerge  che  le  unioni  omosessuali  non  furono  oggetto  di 
dibattito, ma che al contrario il modello preso a titolo di esempio da 
parte dei Costituenti era quello disciplinato nel codice civile.
Da  ciò  sembrerebbe  che  la  corretta  individuazione  del  nocciolo 
indisponibile del concetto di famiglia  ai sensi dell' art 29 Cost.,  e del 
riconoscimento  dell'eterosessualità  come elemento  necessario,  derivi 
dal fatto che <<la questione delle unioni omosessuali rimase del tutto 
estranea   al  dibattito  svoltosi  in  sede  di  Assemblea>>,  benchè  si 
aggiunge <<la condizione omosessuale non fosse certo sconosciuta>>.
La Corte  desume un principio implicito,  ma fortemente radicato,  di 
necessaria eterosessualità del matrimonio, ricavato non tanto dai lavori 
dell'Assemblea, né  dal testo della Costituzione, bensì dal silenzio e 
l'omissione di questa circa le unioni omosessuali. 
In  sostanza  la  motivazione  della  Corte  risulta  essere  concentrata 
interamente sul richiamo all'intentio  dei costituenti e sulla loro tacita, 
ma per  la Corte  consapevole,  scelta  di  non trattare  la  questione del 
288F.DAL  CANTO,  Matrimonio  tra  omosessuali  e  principi  della  Costituzione  
italiana, in Foro.it, 2005, V, 275 ss. 
289Cfr i saggi raccolti  in  Lavori preparatori e original intent  nella giurisprudenza  
della Corte costituzionale. Atti del seminario svoltosi a Catania il 5 ottobre 2007 a 
cura di Giuffrè, NICOTRA, Torino, 2008.
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matrimonio gay. 
I  giudici  costituzionali,  sebbene  non  neghino  che  le  disposizioni 
costituzionali  debbano essere  oggetto  di  interpretazioni  che tengano 
conto dell'evoluzione sociale, ribadiscono al contempo che  l'impiego 
di tecniche interpretative non debbano stravolgere quei significati della 
Carta costituzionale, che nel corso dei lavori preparatori sarebbero stati 
dapprima,  presi  in  considerazione,  pur  implicitamente,  e  poi 
deliberatamente scartati. 
Il ragionamento della Corte lascia, però, molti dubbi.
La prima perplessità  riguarda  l'inaspettato  peso determinante  che la 
Corte ha conferito ad un canone interpretativo ( la volontà storica del 
costituente), a cui solitamente essa attribuisce una funzione ausiliaria e 
integrativa.  Finora  nel  processo  di  attualizzazione  dei  principi 
costituzionali,  i  giudici  costituzionali  non  si  erano  lasciati  inibire 
nell'attuazione e  realizzazione dei  diritti  fondamentali,  dalla  volontà 
<<storica>> dei costituenti. 
In  secondo  luogo,  benchè  con  molta  probabilità  i  costituenti  non 
abbiano tenuto di conto della condizione omosessuale neppure nella 
stesura del concetto di formazione sociale all'art 2 Cost, in quanto si 
trattava di un fenomeno non largamente diffuso, non è sufficiente dire 
che la condizione omosessuale era conosciuta all'epoca del dibattito in 
assemblea costituente e <<tuttavia non presa in considerazione>>, per 
trasformare in automatico un'interpretazione potenzialmente evolutiva, 
in un'interpretazione necessariamente creativa, e perciò illegittima.
Per  giunta  il fatto  che   soltanto  negli  anni  90  ,  l’organizzazione 
mondiale della sanità (OMS)  giunse a  “derubricare” l’omosessualità 
da malattia a “variante naturale del comportamento umano”: non rende 
corretto sostenere, differentemente da quanto ha sostenuto il giudice 
delle leggi, che “la questione delle unioni omosessuali rimase del tutto 
estranea  al  dibattito  svoltosi  in  sede  di  Assemblea,  benché  la 
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condizione  omosessuale  non  fosse  certo  sconosciuta”.  All'epoca 
dell'Assemblea  costituente  non  ci  poteva  essere  una  riflessione  sul 
tema del matrimonio gay.
In  terzo  luogo  il  ragionamento  della  Corte  costituzionale  è 
contraddittorio  in  quanto  da  una parte,  si  sostiene che i  concetti  di 
famiglia  e  matrimonio  sono  “duttili”,  “non  possono  essere 
‘cristallizzati’”,   e  possono  essere  aggiornati  tenendo  conto  delle 
trasformazioni dell’ordinamento, della società e dei costumi; dall’altra, 
però,  si  ritiene  che  l’interpretazione  non possa  incidere sul  “nucleo 
della norma”, includendo “fenomeni e problematiche” non considerate 
dall’Assemblea  costituente.  La  diversità  tra  i  sessi  è  pertanto 
considerata  consustanziale  alla  parola  “matrimonio”.  Se  quindi  le 
formule costituzionali sono per definizione “duttili”, ma i concetti di 
matrimonio e famiglia non lo sono, sembrerebbe  voler intendere che a 
“pietrificare” i significati sotto il profilo del sesso dei coniugi concorra 
non solo e non tanto la disciplina codicistica del 1942, ma soprattutto 
la  tradizione  plurimillenaria  (e  precristiana)  che  del  dibattito 
costituente era il presupposto, da cui deriverebbero il significato delle 
parole “matrimonio” e “famiglia”290.
Ciò  che  appare  criticabile  è  la  considerazione  delle  fonti  sub-
costituzionali,  e  in  particolare  della  tradizione,  come  implicito 
elemento costitutivo immodificabile del significato delle parole. 
Se si accettano i postulati della distinzione tra significante e significato 
e  dell’indefettibilità  dell’interpretazione  con  riferimento  a  ogni 
proposizione normativa 291, l’irrigidimento del significato di una o più 
290In questo senso v. I.  MASSA PINTO - C. TRIPODINA, 2010,  Sul come per la  
corte costituzionale «le unioni omosessuali non possono essere ritenute omogenee al  
matrimonio».  Ovvero  tecniche  argomentative  impiegate  per  motivare  la  sentenza  
138/2010, in Archivio di diritto e storia costituzionali, www.dircost.unito.it, 2010, pp. 
10 ss.
291Ex plurimis,  cfr.  G.  TARELLO,  L’interpretazione della legge,  Giuffrè,  Milano, 
1980,  pp.  63-64,  R.  GUASTINI,  Realismo  e  antirealismo  nella  teoria 
dell’interpretazione, in Ragion pratica, 2001, pp. 43, 48-49 e passim.
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parole  nella  proposizione  pone  la  Consulta  ai  confini  di  un  errore 
metodologico da “formalismo interpretativo”,  secondo cui  di  alcune 
disposizioni,  reputate  chiare,  sarebbe  possibile  dare  una  sola 
interpretazione. 
“In  presenza  di  mutamenti  così  drastici  delle  forme  di  convivenza 
come  quelli  che  possiamo  oggi  registrare,  un  esclusivo  ancoraggio 
dell'interprete  all'intento  dei  costituenti  porterebbe  a  relegare  nella 
sfera del giuridicamente irrilevante ogni forma di convivenza diversa 
dalla famiglia legittima. In tal caso, non solo sarebbero compromessi i 
diritti inviolabili dei conviventi di fatto e della loro pari dignità sociale, 
ma la realtà si vendicherebbe in un modo o nell'altro nella pretesa di 
ignorarla, con la creazione di un circuito informale di rapporti sociali 
che farebbe cadere in desuetudine  un intero capitolo del nostro diritto 
costituzionale.  Pochissimi  credo  vorrebbero  incamminarsi 
consapevolmente  su  una  strada  così  disastrosa  per  la  nostra 
convivenza”.292 
L'argomento  originalista  seguito,  sostiene  tutto  il  peso  della 
preclusione  all'apertura  dell'istituto.  Una  lettura  più  cauta  del  dato 
costituzionale, persino la recezione dell'argomento tradizionalista, non 
avrebbe  condotto  l'interprete  oltre  il  rinvio  alla  discrezionalità  del 
legislatore. Il riferimento alla volontà del Costituente è l'unico modo 
che permette di rendere insormontabile la definizione di matrimonio, 
precludendo la sua configurazione come tertium comparationis rispetto 
all'unione omosessuale.
 c)  Il recupero dell'argomento funzionalistico.
A sostegno del già dubbioso impianto argomentativo costruito sull'art. 
29  Cost.,  la  Corte  si  sofferma  sul  coordinamento  tra  il  parametro 
292PINELLI,  La nota del consiglio episcopale permanente e le norme costituzionali  
in tema di famiglia e formazioni sociali, in  www.associazionedeicostituzionalisti.it.
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invocato  e  l'art  30  Cost.  sottolineando  <<  il  rilievo  costituzionale 
attribuito  alla  famiglia  legittima  ed  alla  (  potenziale)  finalità  
procreativa  del  matrimonio  che  vale  a  differenziarlo  dall'unione 
omosessuale>>. 
Questo  punto è  contestabile  su più aspetti,  se  la  Corte  ha inteso la 
funzione  procreativa  come  elemento  distintivo  e  insuperabile  tra 
coppie omo e etero,  non si  comprende tutte  quelle  ipotesi  in  cui  il 
matrimonio eterosessuale non possiede tale caratteristica.
Infatti  l'identità  di  sesso  della  coppia  nulla  dice  sulla  fertilità  degli 
individui che la compongono, potendo questi potenzialmente procreare 
al di fuori del matrimonio.
La  procreazione  dovrebbe  essere  riferita  a  ciascun  individuo,  non 
necessariamente  come  risultato  del  matrimonio,  in  quanto  le 
considerazioni sul potenziale procreativo sono necessariamente scisse 
da  valutazioni  sulla  legittimità  del  matrimonio,  a  meno  che  non  si 
intenda  introdurre  screening  prematrimoniali  obbligatori,  con  effetti 
impeditivi per coloro che risultano sterili.
Il telos procreativo non è altro che un'eventualità del matrimonio, e ciò 
lo  dimostra  il  fatto  che  nella  realtà  possono  ben  darsi  matrimoni 
(eterosessuali) senza figli, senza che ciò incida sulla loro legittimità, e 
matrimoni tra persone di cui una ha proceduto alla rettificazione del 
sesso.  Proprio per queste ragioni questo argomento rimane tra i  più 
inconsistenti della sentenza.293  La giusta e doverosa tutela, garantita ai 
figli  naturali,  nulla  toglie  al  rilievo  costituzionale  attribuito  alla 
famiglia  legittima  ed  alla  (potenziale)  finalità  procreativa  del 
matrimonio che vale a differenziarlo dall’unione omosessuale.
293PEZZINI, Dentro il mestiere di vivere: uguali in natura o uguali in diritto?, cit.,17
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d)  «Le unioni omosessuali non possono essere ritenute omogenee al  
matrimonio».
La  Corte  dopo  aver  ricostruito  nei  termini  sopra  detti  la  nozione 
costituzionale di matrimonio ha precluso l'esame delle censure relative 
all'art 3 Cost. 
Reimposta la  quaestio legitimitatis  in chiave organicistica, muovendo 
dalla  definizione  giuridica  di  matrimonio,  che   secondo  la  Corte 
postula la differenza di sesso tra coniugi. 
La normativa che «contempla esclusivamente il matrimonio tra uomo 
e donna […] trova fondamento nel citato art. 29 Cost.»294, interpretato 
alla  luce  del  criterio  storico  (original  intent) e  sistematico295:  per 
questo, «le unioni omosessuali non possono essere ritenute omogenee  
al matrimonio». Trattandosi di situazioni non omogenee, la normativa 
vigente  «non dà luogo ad una irragionevole  discriminazione»,  anzi 
rispetta  il  principio  di  eguaglianza,  che  impone a  situazioni  diverse 
discipline ragionevolmente differenti.
Riassumiamo il percorso tracciato dalla Corte : 
-  in  prima  battuta  essa  conferma  il  matrimonio  eterosessuale, 
poggiando  sul  fatto  che  durante  l'assemblea  costituente  era  stata 
scartata  la  questione  sull'omosessualità,  recependo  l'istituto 
tradizionale  del  codice  civile  del  1942.  In  questo  modo  veniva 
innescato un processo circolare secondo cui il precetto costituzionale 
viene definito da una fonte primaria che dovrebbe costituire l'oggetto 
del giudizio.
294Considerato in diritto, punto 9 (da cui sono tratte tutte le citazioni testuali della 
sentenza riportate nel presente paragrafo.
295La sentenza mette in diretta correlazione il comma 1 dell’art. 29 Cost. con il suo 
comma  2  «che,affermando  il  principio  dell’eguaglianza  morale  e  giuridica  dei  
coniugi, ebbe riguardo proprio alla posizione della donna cui intendeva attribuire  
pari dignità e diritti nel rapporto coniugale»(Considerato in diritto, punto 9). Il che è 
certamente vero sul piano storico, ma svaluta totalmente la formulazione neutra della 
disposizione  costituzionale,  che  parla  di  «coniugi»  (e  non  di  marito  e  moglie), 
aprendosi così a letture non incompatibili con la dimensione della coppia di persone 
dello stesso sesso.
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-  in  secondo  luogo,  dopo  aver  costituzionalizzato  la  definizione  di 
matrimonio  del  codice  civile,  constata  la  sua  inconciliabilità  con  le 
unioni  same  sex,  ricavandone  come  necessaria  conseguenza 
l'improponibilità  di  una  discriminazione  nei  confronti  degli 
omosessuali, poiché si sta trattando di un istituto che viene loro per 
definizione  precluso.  La  Corte  afferma  che  alla  luce  della  corretta 
interpretazione dell'art 29 Cost., << le unioni omosessuali non possono 
essere ritenute omogenee al matrimonio>> e dunque << la normativa 
medesima non dà luogo ad una irragionevole discriminazione>>.
Non viene neppure sfiorato il parametro rispetto al quale la censura era 
maggiormente stringente.
Eppure  la  Corte  avrebbe  potuto  scegliere,  in  alternativa,  un  iter 
argomentativo,  ove  alla  pretesa  dell'individuo  di  accedere  al 
matrimonio  senza  imbattersi  nei  vincoli  legati  al  sesso  e 
all'orientamento sessuale,si fosse  in primis posto un confronto con il 
principio di eguaglianza e di rispetto della dignità personale, e sotto la 
lente  dei  medesimi  leggere  l'istituto  matrimoniale  disciplinato  dal 
codice civile del 1942. Un diverso itinerario argomentativo capace di 
invertire  quel  processo  circolare  che  poneva  l'art  29  Cost.  come 
preclusione  al  sindacato  dell'art  3  Cost.,  e  rendere  il  principio  di 
eguaglianza la lente nuova attraverso cui guardare alla configurazione 
del matrimonio.  Questo percorso avrebbe richiesto non lo sforzo da 
parte dei giudici costituenti di ricostruire la manifesta non intentio dei 
costituenti,  ma  piuttosto  un  rigoroso  scrutinio  delle  ragioni  che 
imporrebbero  un  trattamento  differenziato  tra  coppie  omo  e  etero 
sessuali circa l'accesso all'istituto matrimoniale.
e) In conclusione. 
Tornando alla argomentazione della Corte,  possiamo concludere che 
anche  accettando  la  prevalenza,  sulla  base  della  specialità,  della 
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differenziazione su base sessuale, anche se non espressamente stabilita 
dall'art 29 Cost., rimangano delle zone di ombra nella sentenza, come 
del  resto  nella  dottrina  che  la  commenta  favorevolmente296:  quali 
sarebbero i valori meritevoli di tutela preferenziale che questa lettura 
garantisce?
L'ultimo passaggio della motivazione riguarda il richiamo, contenuto 
nelle ordinanze di rimessione, alla sentenza  Goodwin (  ove la CEDU 
aveva ritenuto contrario alla Convenzione il divieto di matrimonio con 
persona dello stesso sesso biologico che avesse cambiato sesso),  oltre 
che alle disposizioni della CEDU e della Carta di Nizza in materia di 
diritto al matrimonio e alla tutela della vita privata e familiare.
Il  richiamo contenuto nell'ordinanza di  Venezia,  alla l.  164/1982, in 
materia di rettificazione di attribuzione di sesso non è stato ignorato 
dalla Corte costituzionale. 
La  Corte  evidenzia  la  non  omogeneità  tra  lo  status  omosessuale  e 
quello  transessuale,  trascurando  il  punto  focale  della  sentenza 
Goodwin inerente la garanzia del diritto di sposarsi, non condizionato 
né dal sesso, né dall'orientamento sessuale.
Passa invece a richiamare le disposizioni dei trattati che rinviano alla 
disciplina statale  per quanto riguarda la disciplina matrimoniale. 
Da quanto esaminato, possiamo notare che combinando gli argomenti 
della Corte relativi alla discrezionalità del legislatore in tema di unioni 
omosessuali con la inflessibilità attribuita alla nozione di matrimonio, 
è fantascienza riconoscere nel legislatore una discrezionalità realmente 
“piena”.
Differentemente  dalla  Carte  dei  diritti  evocate  dal  remittente  la 
Costituzione  riserverebbe  il  nomen  matrimonio  alle  sole  coppie  di 
sesso diverso, anche se ancora alla luce di tale sentenza non è chiaro 
296Cfr ad es CAPOTOSTI,  Matrimonio tra persone dello stesso sesso: infondatezza  
versus  inammissibilità  nella  sentenza  n.138  del  2010,  in  Quaderni  
costituzionali,2010, 361 segg.
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quale sia la sostanza che lo connota in tali termini esclusivi.
La  famiglia  autentica  è  una  sola  (quella  eterosessuale).  Questo 
approccio  della  Corte  è  senza  dubbio  quello  culturalmente  più 
rassicurante. 
La coppia omosessuale è stata ancora una volta ostracizzata e relegata 
nella  terra  di  confino  delle  unioni  borderline,  ovvero  formazioni 
sociali, che non sono equiparabili alla famiglia come società naturale 
fondata  sul  matrimonio,  e  il  cui  requisito  essenziale  è  quello  della 
«stabile  convivenza»297,   tanto da rendere praticamente irrilevanti  le 
caratteristiche  dei  membri  che  la  compongono (convivenze  amicali, 
parentali,di persone di sesso diverso e di persone dello stesso sesso), 
fino a potervi provocatoriamente includere «situazioni che nulla hanno 
di familiare, come la convivenza solidale tra me e il mio gatto»298. 
Sotto  questa  luce  l'eventualità  di  una  formalizzazione  dell'unione 
omosessuale   in  virtù  di  una  dilatazione  dell’istituto  matrimoniale 
svanisce,  favorendo  l'auto-conservazione  della  sua  connotazione 
tradizionale.
Questa strategia argomentativa adottata rappresenta,  per la Corte,  in 
termini  strettamente  giuridici,  un  altro  indubbio  vantaggio:  infatti, 
escludendo una qualsiasi  forma di  discriminazione in  atto,  i  giudici 
costituzionali non devono neppure trovare la giustificazione  (ricerca 
giuridicamente  davvero  impervia299)  che  sulla  base  di  un  interesse 
pubblico  preminente  rende  possibile  la  deroga  all’eguaglianza  di 
297Considerato  in  diritto,  punto  8.  E’ un  requisito  che  rende  insufficiente  -  per 
riconoscere  l’unione  omosessuale  quale  formazione  sociale  costituzionalmente 
rilevante -, l’esistenza di un semplice “patto” tra le due persone dello stesso sesso: 
così M. COSTANTINO,  Individui, gruppi e coppie(libertà illusioni passatempi),  in 
Foro. It., 2010, I, 1701.
298M. BONINI BARALDI, La famiglia de-genere, cit., 147.
299Eloquente, sul punto, la ricognizione infruttuosa compiuta da B. PEZZINI, Dentro 
il mestiere di vivere: uguali in natura o uguali in diritto?, in R. Bin – G. Brunelli, - 
A. Guazzarotti– A. Pugiotto – P. Veronesi (a cura di), La «società naturale» e i suoi  
“nemici”,  cit.,  17-18,  secondo  la  quale  «gli  argomenti  che  vengono  più 
frequentemente addotti per negare il matrimonio same sex risultano tutti superabili: 
non costituzionalmente fondati, non proporzionati, inconferenti».
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trattamento  tra  coppie  omosessuali  ed  eterosessuali.  Essi  ne  sono 
comodamente esonerati: da qui la laconicità della parte dei motivi della 
sentenza relativa alla denunciata violazione dell’art.  3 Cost.,  quando 
invece  –  essendone  in  gioco  il  suo  nucleo  centrale  –  si  sarebbe 
altrimenti  imposto  uno  scrutinio  di  costituzionalità  particolarmente 
circoscritto.  Questo  modo  di  argomentare  della  Corte  evita  di 
giustificare costituzionalmente il paradigma eterosessuale attraverso il 
richiamo sociologico ad  «una consolidata ed ultramillenaria nozione 
di matrimonio»300. 
C'è  chi  in  dottrina,  ha  espresso  la  convinzione  che  il  fulcro  della 
sentenza n. 138/2010 vada cercato nel valore prescrittivo riconosciuto 
ad una tradizione sedimentata da tempo immemorabile, che configura 
il matrimonio come l’unione tra persone di sesso diverso, riconosce 
però che tale argomento è occultato dalla Corte ed emerge in superficie 
solo attraverso «una serie di indizi seminati nella motivazione – senza 
tuttavia che siano mai elevati alla dignità di ratio decidendi».301 
La scelta di non fare leva esplicitamente sulla tradizione, si spiega nel 
fatto che si sarebbe rivelata una scelta argomentativa troppo debole. 
Sempre frutto di questa strategia  è la mancata attivazione dei propri 
poteri istruttori da parte della Corte stessa quali:  un’indagine statistica 
sul  «numero delle coppie formate da persone dello stesso sesso che 
vivono sul territorio italiano»  e sul  «numero dei cittadini italiani che 
hanno  richiesto  o  hanno  già  ottenuto  di  contrarre  matrimonio  (o 
un’unione ad esso equiparata)» nei Paesi, comunitari e non, dove ciò è 
legalmente possibile302, poichè ciò avrebbe realisticamente dimostrato 
300Considerato in diritto, punto 6 (dove la Corte riprende testualmente un’espressione 
adoperata nell’atto di promovimento del Tribunale di Venezia).
301MASSA PINTO – C. TRIPODINA, Sul come per la Corte costituzionale «le unioni 
omosessuali non possono essere ritenute omogenee al matrimonio». Ovvero tecniche 
argomentative impiegate per motivare la sentenza 138/2010, in Arch. dir.  e storia 
cost.,  sezione  Tecniche  interpretative  della  Corte  costituzionale 
(www.dircost.unito.it), 17.
302Cfr. la memoria di costituzione, datata 14 luglio 2009, depositata per conto delle 
parti private G.M. e S.G., dagli avvocati Alessandro Giadrossi, Francesco Bilotta e 
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tutto  l’anacronismo  di  un  richiamo  agli  usi  e  costumi  d’italica 
memoria. 
Infine  poiché  il   postulato  secondo cui  la  funzione  principe  di  una 
Costituzione  è  quella  di  coniugare  il  principio  maggioritario  con la 
tutela dei diritti e la separazione dei poteri, occorre evidenziare che se 
di  regola  l’uso  dell’argomento  “originalista”  implica  l’espansione 
dell’area  dei  diritti  costituzionalmente  garantiti  o  quella  della 
discrezionalità  del  legislatore303,  al  contrario  nel  caso  di  specie  la 
“pietrificazione” ha ristretto, contestualmente, l’ambito  di operatività 
della  regola  di  maggioranza  e  l’area  dei  diritti  delle  minoranze. 
L’irrigidimento  dei  significati  costituzionali,  da  un  lato,  sembra 
precludere  la  rivisitazione  degli  stessi  in  via  legislativa;  dall’altro, 
considerata l’importanza degli orientamenti sessuali nella scelta di un 
compagno o compagna di vita, tale interpretazione determina di fatto 
l’esclusione degli omosessuali dal godimento del diritto fondamentale 
a contrarre matrimonio.
Si potrebbe certo sostenere che la decisione non sacrifica diritti,  ma 
certamente  degli  interessi  che  non  trovano  protezione  nell’art.  29 
Cost.,  e  che  al  contrario  la  decisione  è  posta  a  tutela  di  diritti 
espressamente previsti dalla Costituzione, i “diritti della famiglia”.
Il primo aspetto sottolinea ancora una volta che il rebus costituzionale 
non può che essere  risolto  attraverso l’interpretazione delle  formule 
costituzionali in esame.
Per ciò che riguarda la tutela dei “diritti  della famiglia”, se la  ratio  
della  formula  “società  naturale”,  come  sottolineato  dalla  Corte 
costituzionale, è quella di proteggere la famiglia da ingerenze statali 
Roberto Di Mattei (inedita,  paper,  49-50). Ivi si richiedeva inoltre l’acquisizione di 
relazioni  e  pareri  di  istituzioni  o  esperti  circa  l’«impatto  dell’attuale  prassi  
interpretativa  che  esclude  le  persone  dello  stesso  sesso  sul  loro  benessere  
psicosociale».
303Cfr. C.TRIPODINA, L’argomento originalista nella giurisprudenza costituzionale 
in  materia  di  diritti  fondamentali,  in  Archivio  di  diritto  e  storia  costituzionali, 
www.dircost.unito.it, 2010, p. 18.
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analoghe a quelle che avevano caratterizzato il ventennio fascista  304, 
non è chiara quale menomazione tali  diritti  subirebbero a causa del 
matrimonio  omosessuale.  L’unica  eventuale  lesione  è  l’indiretta 
riduzione  del  finanziamento  dei  diritti  sociali  di  cui  la  famiglia 
tradizionale gode secondo la legislazione vigente; poiché tuttavia tale 
menomazione  attiene  a  diritti  di  prestazione,  essa  non  può  essere 
considerata una indebita interferenza statale nelle dinamiche “naturali” 
della famiglia. A venire in rilievo contro la rivisitazione della nozione 
di matrimonio,  come già posto in evidenza, può essere la tutela dei 
diritti degli eventuali figli adottivi, piuttosto che quella dei diritti della 
famiglia in senso tradizionale: argomento, questo, che in caso, avrebbe 
dovuto indurre la Consulta a decidere nel senso dell’inammissibilità.
4.5 Un confronto con le altre Corti.
Giunti  a  questo  punto  spendiamo  due  parole  nel  confrontare  le 
conclusioni  della  pronuncia  con  quelle  espresse  da  altre  Corti 
Costituzionali che si sono espresse su questioni affini.
La questione di legittimità costituzionale non si presenta molto diversa 
da quella esaminata da altre Corti costituzionali o supreme, alle quali 
veniva chiesto di valutare la legittimità costituzionale di disposizioni 
civilistiche, o di precedenti giudiziari applicabili (nei Paesi di common 
law),  in cui si faceva riferimento all'  ”uomo” e alla “donna”,  o alla 
diversità di sesso dei nubendi.305
304Sul punto cfr. A. PUGIOTTO, Alla radice costituzionale dei “casi”, cit., p. 5; M. 
BONINI  BARALDI,  Le  famiglie  omosessuali  nel  prisma  della  realizzazione 
personale, in Quad. cost., 2010, p. 896.
305A titolo di esempio: Corte Suprema delle Hawaii in  Baehe c.Lewin,  74 Haw.530 
(1993); Corte di Appello dell'Ontario (Canada) in Halpern v.Canada,2003 WL 34950 
(C.A 2003); Corte Suprema del British Columbia (Canada) in EGALE Canada Inc 
v.Canada (Attorney General), [2003] B.C.J., n.1994 1 maggio 2003; Corte Suprema 
del Sud Africa in  Fourie  (2005); Corte Suprema dell'Iowa in  Varnum v. Brien,  763 
N.W.2d 862 (  Iowa  2009);  Tribunale  Costituzionale  del  Portogallo  in  Acòdão n.  
359/2009, Processo n.779/07,  I Secçã, 9 luglio 2009;  Tribunale Amministartivo di 
Buenos Aires in Freyre Alejandro c.GCBA,C/CGBA/S/aMPARO (ART 14 CCABA), 
10  NOVEMBRE  2009.  Si  aggiungono  poi  sebbene  riguardino  anche  il  tema 
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La scelta della nostra Corte di non fondare la decisione in termini di 
violazione  del  principio  di  uguaglianza  formale  e  del  divieto  di 
discriminazione è stata perseguita anche da altre Corti Costituzionali.
Ricordiamo a titolo di esempio come in tutte le seguenti sentenze:
caso  Windsor  della Corte Suprema degli Stati Uniti,  il  caso  Varnum 
della Corte Suprema statale dell'Iowa e della sentenza messicana del 
2010,  sia  stata  risolta  la  questione  di  legittimità  costituzionale 
utilizzando  dei  parametri  meno  rigorosi  di  quanto  richiederebbe  la 
violazione  del  principio  di  eguaglianza,  omettendo  per  giunta  ogni 
riferimento  all'orientamento  sessuale  come  elemento  di 
discriminazione 306. 
Altre  Corti  hanno  invece  optato  per  assorbire  la  valutazione  della 
discriminazione  della  coppia  omosessuale  entro  la  violazione  del 
principio della pari dignità umana, quale presupposto per il godimento 
dell'eguaglianza  (in  Halpern  v.Canada  ,  Ontario  Court  OF Appeal 
2003; Minister of Home Affairs v. Fourie e Lesbian and Gay Equality  
Project  v.  Minister  of  Home Affairs,  Case  CCT 10/05,  1  dicembre  
2005).
Spostando  poi  lo  sguardo  su  pronunce  che  hanno  affrontato 
direttamente il tema del same sex marriage, ma che hanno un diverso 
oggetto  di  legittimità  costituzionale,  riguardante  nuove  disposizioni 
legislative,  si  tratta  del  caso  spagnolo  e  della  legge  n.13  del  2005. 
Anche  qui  il  Tribunal  Constitucional  spagnolo  con la  sent  198 del 
2012 ha posto in essere un'argomentazione che ha evitato la difficile 
dell'adozione la Sentencia C-577 del 2011 della Corte Costituzionale della Colombia; 
il caso  M. v. H, [1999]  2 s.c.r 3 della Corte Suprema del Canada;  United States v.  
Windsor (n.12-307), 2013 U.S. LEXIS 4935, della Corte Suprema degli Stati Uniti 
(2013), nonché la sentenza n.2010-92 del 28 giugno 2011 del Consei constitutionnel. 
Infine la questione di  legittimità costituzionale oggetto della sent  n 138 del 2010 
della nosta Corte costituzionale ( sebbene solo per quanto concerne la parte sollevata 
dai  giudici  remittenti).  Cfr  Romboli,  La  sentenza  138  /2010  della  Corte 
costituzionale sul matrimonio tra omosessuali  e le sue interpretazioni, cit, p 21.
306Per un approfondimento sul dialogo delle Corti, vd. A.SPERTI, Omosessualità e  
diritti.I percorsi giurisprudenziali ed il dialogo globale delle Corti costituzionali. 
Pisa University Press, 2013. 
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valutazione  fondata  sulla  violazione  del  principio  di  non 
discriminazione.
Queste  conclusioni  si  rilevano  in  moltissime  altre  decisioni  che  in 
termini  più  generali  concernono   il  riconoscimento  dei  diritti  degli 
omosessuali, una a titolo di esempio è il caso Lawrence v. Texas della 
Corte Suprema del 2003, in tema di legittimità costituzionale di leggi 
antisodomia.
Anche  questa  volta  l'argomentazione  fa  perno  non  sul  principio  di 
discriminazione, ma sulla violazione del principio di riservatezza  o 
della libertà sessuale di cui sono titolari tutti gli individui sia etero, che 
omo  sessuali.  La  Corte  nell'analisi  dell'evoluzione  sociale,  politica, 
giurisprudenziale  dell'ultimo  secolo  sottolinea  una  «emergente 
attenzione al fatto che la libertà offre una protezione sostanziale alle  
persone adulte  che decidono come condurre la propria vita privata in 
ambito sessuale>>. E ancora << al cuore della libertà v'è il diritto di  
ciascuno di definirsi un proprio concetto di esistenza, di significato, di  
universo, e del mistero della vita umana>>. Come notiamo la Corte si 
concentra  sulla  <<scelta>> di  relazione,  indipendentemente 
dall'orientamento sessuale.
I  motivi  di  queste  scelte  argomentative  si  configurano  come 
un'escamotage : per evitare conseguenze delle pronunce che possano 
spingersi oltre il caso di specie, mettendo a rischio la stabilità di altre 
disposizioni,  pensiamo  ad  esempio  al  delicato  campo  in  tema  di 
adozione; oppure rifugge di considerare la questione sotto la luce del 
principio di  eguaglianza,  per timore di  un approfondimento circa la 
natura eterosessuale del matrimonio. 
Se la nostra Corte avesse intrapreso la strada della violazione dell'art 3 
avrebbe dovuto respingere gli argomenti avanzati dai giudici remittenti 
con  una  pronuncia  di  infondatezza  basata  sulla  ricostruzione  delle 
differenze di trattamento tra coppie sposate e coppie omosessuali, con 
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argomentazioni  sulla  natura  eterosessuale  del  matrimonio,  con  tutta 
probabilità facilmente superabili e criticabili.
Considerata la strategia di fondo seguita dalla Corte, non stupisce che 
la  sua  sentenza  eviti  di  entrare  in  dialogo  con  le  pronunce  di  altri 
giudici costituzionali stranieri, che sul tema hanno espresso posizioni 
ben più avanzate: il riferimento è alle vicende statunitensi, sudafricana, 
canadese e – coeva alla sentenza n. 138/2010 – portoghese307.
I richiami alla dimensione transnazionale sono invece assoggettai alla 
tesi sostenuta dalla Corte: l’eterogeneità delle discipline nazionali  non 
impongono  la   necessaria  estensione  del  regime  matrimoniale  alle 
coppie omosessuali  308; il rinvio alla legislazione nazionale in ambito 
CEDU  e  UE,  non  coglie  la  valorizzazione  dell'espressione 
sessualmente  neutrale  dell’art.  9  Carta  di  Nizza  (  punto  innovativo 
rispetto all’art. 12 CEDU)309, né di alcune recenti pronunce della Corte 
di Strasburgo310. 
Così impostato il dato comparato e sovranazionale, porta a concludere 
che,  in materia,  non si  impone  «la piena equiparazione alle  unioni  
omosessuali delle regole previste per le unioni matrimoniali tra uomo 
e donna»311. Come volevasi dimostrare. 
307Ampie indicazioni bibliografiche in M. PEDRAZZA GORLERO– G. FRANCO, 
La deriva concettuale della famiglia e del matrimonio, § 10, nota 150.
308Cfr. Considerato in diritto, punto 8.
309Cfr. Considerato in diritto, punto 10.
310Corte EDU, Kozak v. Poland, 2 marzo 2010 e successivamente, in senso analogo, 
la già segnalata Corte EDU  Schalf and Kopf v. Austria, 24 giugno 2010, entrambe 
ripercorse da M. PEDRAZZA  GORLERO- FRANCO, La deriva concettuale della 
famiglia e del matrimonio, § 10, note 171-173.
311Considerato  in  diritto,  punto 10.  Il  quadro normativo comparato è  in  continuo 
divenire,  al  punto che i  contributi  antologici  anche più recenti  necessitano già di 
aggiornamento:  da ultimi, G. VAGLI,  L’approvazione della legge che consente il  
matrimonio  tra  omosessuali  in  Portogallo,  in  Quad.  cost.,  2010,  603  ss.;  D. 
PERRONE,  Commento  a  Corte  costituzionale,  cit.,  2-3;  P.  PASSAGLIA, 
Matrimonio ed unioni omosessuali in Europa: una panoramica,  in  Foro it.,  2010, 
273  ss.  (anche  con  riferimento  alla  coeva  sentenza  del  Tribunale  costituzionale 
portoghese,  8  aprile  2010,  n,  121  del  2010,  sulla  quale  vedi  E.  CRIVELLI,  Il  
matrimonio omosessuale e la ripartizione di competenze,  cit.,  11-13). Quanto alla 
complessa vicenda californiana,  vedi  G.  MARZULLI,  Legislazione costituzionale 
diretta e controllo di legittimità sostanziale: le sentenze dei  Marriage Cases e la  
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4.6  Gli  esiti  della  sentenza  138  del  2010:  ipotesi  di  un  futuro 
overruling della decisione.
Siamo giunti  a  tracciare  le conclusioni,  ovvero a quella sintesi,  che 
chiude in qualche maniera, seppure provvisoria, un ragionamento su un 
tema. 
Nonostante non sia retorica, dire che ci sono state molteplici posizioni 
sulla sentenza della Corte,  è possibile riconoscere un minimo comune 
denominatore, che per quanto minimo è stato molto importante e che si 
rintraccia in tutte le impostazioni, seppure differenti, nella necessità di 
conferire un forte riconoscimento di diritti.  Questi  diritti  si  possono 
articolare  in  maniera  diversa,  ma ciò che  rileva  è  questa  medesima 
necessità di “riconoscere diritti” e quindi in questo senso uno spiraglio 
di luce.
La  sentenza  della  Corte  Costituzionale,  con  le  sue  luci  ed  ombre, 
costituisce  una  svolta  storica  sotto  vari  aspetti.  La  proposizione 
dell’eccezione  di  incostituzionalità  ha  prodotto  un  vero  e  proprio 
ribaltamento  del  dibattito  in  corso,  poiché  non si  discute  più  se  la 
Costituzione  italiana  vieti il  riconoscimento  dei  diritti  delle  coppie 
omosessuali,  ma  se  ed  in  che  termini  la  Costituzione  imponga tali 
diritti.312 Inoltre, dalla lettura della decisione si ricava l’affermazione 
della rilevanza costituzionale delle unioni omosessuali, che già di per 
sé rappresenta un passaggio cruciale per il nostro ordinamento.
Riepilogando i punti più salienti della sentenza: essa si è fondata su 
una  impostazione  organicistica,  ed   ha  optato  per  la  tecnica 
interpretativa del cd original intent. 
“naturale” flessibilità della Costituzione nella “democrazia ibrida”,  in  Dir. pubbl.  
comp. europeo, 2010, 308 ss. ed ora – per i suoi recentissimi sviluppi – il contributo 
di  G.  BRUNELLI,Imparare  dagli  altri:  la  pronuncia della  United States  District 
Court  for  the  Northern  District  of  California  sul  same-sax  marriage,  in  corso  di 
pubblicazione negli Scritti in onore di Franco Modugno.
312M.GATTUSO,  La sentenza della Corte costituzionale apre nuove prospettive di  
tutela,http://www.puta.it/blog/wp-content/uploads/2010/10/politeia-2010-marco-
gattuso.pdf. 
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Attraverso la dichiarata inammissibilità della questione relativa all'art. 
2  Cost,  ha  negato  che  la  Costituzione  imponga  la  dilatazione  del 
matrimonio alle coppie gay. Viene incluso, con il rigetto semplice della 
questione relativa all'art 29, il paradigma eterosessuale del matrimonio 
direttamente  nel  parametro  costituzionale,  e  recuperato  l’argomento 
funzionalistico circa la potenziale natura procreativa del matrimonio. 
Rammenta l'eventualità di  un medesimo regime giuridico tra coppia 
coniugata  e  coppia  omosessuale  circoscritta  solo  a  particolari  casi. 
Inoltre viene individuato all’interno dell’art. 29 Cost., un nocciolo duro 
irriducibile  come  limite  ad  innovazioni  normative  (nazionali  e 
sovranazionali) favorevoli al matrimonio omosessuale. Non è mancato 
neppure  il  confronto  con  la  disciplina  legislativa  relativa  ai 
transessuali.  L’unione  omosessuale  viene  iscritta  nel  quadro  delle 
formazioni  sociali  all’interno dell’art.  2  Cost.  (ma fuori  dall’art.  29 
Cost.).  Ribadisce che il  dato normativo comparato e  sovranazionale 
non impone  nulla,  ma  conferma  la  pluralità  di  soluzioni  normative 
alternative al regime matrimoniale omosessuale. 
Tutti  questi  punti  affrontati  nella sentenza,  sono stati  da alcuni stati 
paragonati ad una «pietra tombale»313 o ad un «macigno»314 sulla strada 
dell’estensione  del  matrimonio  alle  coppie  di  persone  dello  stesso 
sesso.
Non sono mancate  critiche,  anche  sufficientemente  provate,  ma ciò 
non toglie che  alla fine bisogna fare i conti con ciò che la realtà ci 
serve  davanti:  e  sul  piano  giuridico  formale   ciò  che  rileva  è  la 
pronuncia costituzionale con il suo dispositivo, peraltro già confermata 
dalla successiva ordinanza n. 276/2010.315
313F. CALZARETTI, Coppie di persone dello stesso sesso, cit., 1.
314I.  MASSA PINTO – C. TRIPODINA,  Sul come per la Corte costituzionale «le  
unioni omosessuali non possono essere ritenute omogenee al matrimonio», cit., 18.
315L’ordinanza n.  276/2010 dichiara,  con riferimento all’art.  2 Cost.,  la  manifesta 
inammissibilità e, con riferimento agli artt. 3 e 29 Cost., la manifesta infondatezza 
delle questioni di legittimità sollevate dalla Corte d’appello di Firenze.
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Secondo una parte autorevole delle dottrina la Corte costituzionale con 
la sent 138 del 2010 avrebbe affermato una costituzionalizzazione non 
della  disciplina  del  matrimonio  allora  vigente,  ma  soltanto  di  quel 
“nocciolo  duro”  caratterizzante  l'istituto  stesso,  la  cui  modifica 
determinerebbe una trasformazione sostanziale che non consentirebbe 
più di parlare di “matrimonio” ai sensi dell'art 29 Cost, tanto che ci 
troveremmo davanti a qualcosa di assolutamente diverso. 
Il nucleo essenziale comprensivo della differenza di sesso dei nubendi, 
spiega la disomogeneità che intercorre tra coppie omo e etero sessuali, 
e  la  ratio per  cui  l'art  29  Cost  non  possa  essere  superato  per  via 
ermeneutica,  in  quanto  non  si  tratterebbe  di  una  mera  rilettura  del 
sistema o dell'abbandono di una prassi interpretativa, ma di una vera e 
propria  interpretazione  creativa.  Per  queste  ragioni  alcuni 
commentatori,  tra  cui  Romboli,  concludono  che  sulla  base  delle 
affermazioni  della  Corte  costituzionale  e  alla  luce  della  Corte  di 
Strasburgo, una legge ordinaria del Parlamento sul matrimonio  same 
sex,  dovrebbe  ritenersi  in  contrasto  con la  nostra  Costituzione  e  al 
contempo  conforme  (non  vietato)  dalla  CEDU.316 Alla  luce  di  tali 
considerazioni  affinchè  il  Parlamento  italiano  possa  approvare  una 
legge sul matrimonio omosessuale che sia conforme a Costituzione, 
appare necessaria un procedimento di revisione costituzionale dell'art 
29 Cost.
Se si parte dall'accoglimento da parte della Corte costituzionale della 
distinzione  tra  coppia  sposata  e  coppia  omosessuale,  sembrerebbe 
affiorare la volontà del giudice costituzionale di disegnare un regime 
316Alcuni  autori:  MASSA PINTO,  <<Fiat  matrimonio!>>.L'unione  omosessuale 
all'incrocio del dialogo tra Corte costituzionale, Corte europea dei diritti dell'uomo 
e Corte di Cassazione: può una sentenza della Corte di cassazione attribuire a (un 
inciso  di)una  sentenza  della  Corte  europea  il  potere  di  scardinare  <<una  
consolidata  ed  ultramillenaria  tradizione>>  (superando  anche  il  giudicato  
costituzionale)?in www.rivistaaic.it; LORELLO, La Cassazione si confronta con la  
questione  del  matrimonio  omosessuale,  ibid.,  8  maggio  2012,  hanno  parlato  in 
proposito di un possibile conflitto di giudicati, alludendo all'ipotesi che la questione 
venga portata innanzi  ai due diversi giudici e che essi diano due esiti diversi.
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fondato su un “doppio binario” (unioni omosessuali/matrimonio), che 
gradualmente con il tempo pervenga al riconoscimento dei diritti e dei 
doveri delle coppie omosessuali. 317
Una tale soluzione sarebbe anche conforme con la giurisprudenza della 
CEDU e non sarebbe impedita dai vincoli,  che ad oggi una  lettura 
originalista  dell'art  29  Cost  pongono  in  essere  per  l'estensione  del 
matrimonio alle coppie con persone dello stesso sesso.
Per giunta, nella sentenza si legge  che la violazione dell'artt. 3 e 29 
Cost. esclude la violazione del principio di eguaglianza dato che <<le 
unioni  omosessuali  non  possono  essere  ritenute  omogenee  al  
matrimonio>> (considerato in diritto, Punto 9). Si tratta di situazioni 
diverse che possono essere disciplinate in modo diverso.
Abbiamo visto come in molti  Paesi  il  riconoscimento del  same sex 
marriage sia  stato  il  traguardo  finale  di  una  lunga  lotta  di 
rivendicazioni portata avanti dal popolo LGBT  del rispetto dei propri 
diritti  fondamentali.  Sebbene molti  ordinamenti  abbiano percorso la 
strada  del  “doppio  binario”,  introducendo  unioni  alternative  al 
matrimonio, garantendo una piena equiparazione nei diritti e nei doveri 
rispetto al matrimonio, molte coppie omosessuali continuano a vedere 
le unioni civile come un'opzione che non colma il vuoto del negato 
accesso  al  matrimonio.  Ben  riassume  questo  sentimento  Dworkin 
quando scrive:  “l'unione  civile  può conferire  molti  dei  benefici  sul  
piano giuridico e materiale che conseguono al matrimonio, ma non ha  
il significato sociale e personale di tale istituto poiché il matrimonio  
possiede una dimensione spirituale che l'unione civile non ha”318.
Addirittura  in  molti  Paesi  è  vista  come  insufficiente  e  pur  sempre 
discriminatoria  verso  le  coppie  omosessuali.  Detto  ciò  analizzando 
anche  nel  capitolo  terzo  le  esperienze  di  altri  ordinamenti,  con 
317Cfr PEZZINI,  Il matrimonio same sex si potrà fare,  ccit, p 4, essa non vede una 
preclusione nella pronuncia alla introduzione del matrimonio omosessuale.
318R.DWORKIN,  Three  Questions  for  America,  in  New  York Review  of  Books,  
www.nybooks.com. 
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maggiore  attenzione  all'ordinamento  spagnolo  e  francese,  abbiamo 
assistito  ad  un  progressivo  passaggio  dalla  depenalizzazione 
dell'omosessualità,  al  riconoscimento  delle  unioni  tra  persone  dello 
stesso  sesso  (unioni  registrate,  pacs)  fino  al  diritto  al  matrimonio. 
Sicuramente questa   sentenza risulta  essere  il  primo di  una serie di 
piccoli  passi  che consentirà  di  superare  le  resistenze che nel  nostro 
paese ancora riscontriamo nel riconoscimento della parità di diritti per 
le unioni omosessuali.
C'è chi invece parte dall'idea che ci sarebbe un modo per scavalcare 
questi ingombranti precedenti,  senza, peraltro, costringere la Corte a 
rinunciare  totalmente  alla  strategia  interpretativa  seguita  nella 
pronuncia esaminata.319
In una delle memorie costitutive di parte320, si legge  a proposito delle 
unioni  omosessuali  ,  «è  certo  che  il  fenomeno  sussistesse  anche  ai 
tempi della Costituente […] ma in quanto non socialmente rilevante 
non poteva essere preso allora in alcuna considerazione (né in positivo, 
né  in  negativo).  Ciò  vuol  dire  che  non si  è  optato  per  la  famiglia 
eterosessuale a scapito di quella omosessuale, riservando a questa una 
minore dignità sociale e giuridica. Semplicemente non la si è presa in 
considerazione».
Se  così  fosse  ,  la  pretermissione   dell’art.  29  Cost.,  sulle  coppie 
omosessuali  non  potrebbe  essere  letta  come  implicita  esclusione321: 
319Cfr PUGIOTTO, Una lettura non reticente della sentenza n  138/2010: monopolio  
eterosessuale del matrimonio,www.forumcostituzionale.it.w   
320Cfr. la già ricordata memoria di costituzione, datata 14 luglio 2009, depositata per 
conto delle parti private G.M. e S.G., dagli avvocati A.GIADROSSI, F.BILOTTA e 
R. DI MATTEI (inedita,  paper,  17), che – per la relativa documentazione storica – 
rinvia al volume di G. GORETTI– T. GIARTROSIO, La città e l’isola. Omosessuali  
al confino nell’Italia fascista, Donzelli, 2006.
321Si tratterebbe di un’operazione interpretativa non diversa da quella compiuta in 
sentenza a proposito dell’art. 2 Cost., cui viene ricondotto  il fenomeno delle unioni 
omosessuali,  certamente  estraneo  alla  original  intent  dei  Costituenti  quando 
ragionarono  di  formazioni  sociali  costituzionalmente  garantite:  sul  punto,  ad 
esempio, F. DAL CANTO, La Corte costituzionale e il matrimonio omosessuale, cit., 
1371.
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«poiché l’art.  29 non dice nulla sul matrimonio omosessuale,  non si 
può affermare che l’art.  29 vieti  di  includere le coppie omosessuali 
sotto la tutela giuridica del matrimonio; di conseguenza non è possibile 
affermare  neppure  che  sia  incostituzionale  l’eventuale  scelta 
discrezionale  del  legislatore  di  dare  riconoscimento  anche  al 
matrimonio omosessuale»322.
In  altre  parole  ,  la  sentenza  n.  138/2010,  secondo  Pugiotto,  non 
certificherebbe un divieto costituzionale assoluto per il matrimonio tra 
persone dello stesso sesso, limitandosi ad escludere che si tratti di una 
soluzione  costituzionalmente  imposta:  la  sua  introduzione  è  dunque 
preclusa per via giurisdizionale  (sia essa l’interpretazione adeguatrice 
dei giudici comuni o l’intervento additivo della Corte) ma non per via 
legislativa. Così riletta, la pronuncia della Corte costituzionale avrebbe 
introdotto un divieto di natura modale, ma non di merito.
4.7 La Cassazione si  confronta con la  questione del  matrimonio 
omosessuale  (  Cass.  I.  Sez.civ.  15/3/2012 n 4184): una maggiore 
apertura al matrimonio omosessuale?
La vicenda che giunge all'esame della Suprema Corte di Cassazione 
riguarda  due  cittadini  italiani  che  avevano  contratto  matrimonio  in 
Olanda il primo di giugno del 2002 e che,  trasferitisi  in Italia dove 
risiedevano,  avevano richiesto  al  Sindaco la  trascrizione  dell'atto  di 
matrimonio.  Il  Sindaco  l'11  agosto  2004  rifiutava  la  trascrizione 
dell'atto  di  matrimonio  celebrato  all'estero  in  quanto  contrario 
all'ordine pubblico. I due cittadini si erano allora rivolti, dapprima, al 
Tribunale  competente323,  che  aveva  rigettato  il  ricorso,  e 
322I.  MASSA PINTO– C. TRIPODINA,  Sul come per la Corte costituzionale «le  
unioni omosessuali non possono essere ritenute omogenee al  matrimonio»,  cit.,  8 
(corsivi  testuali),  che così  proseguono: «Dimostrato che i  Costituenti pensarono e 
vollero  disciplinare  esclusivamente  il  matrimonio  eterosessuale,  non  ne  discende, 
insomma, che al legislatore resti preclusa la possibilità di estendere tale disciplina al 
matrimonio omosessuale».
323Tribunale di Latina con ricorso contro il provvedimento di rifiuto.
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successivamente  alla  Corte  di  Appello324.  Con  un'articolata 
motivazione  anche  la  Corte  d'Appello  negava  la  possibilità  di 
trascrivere l'atto di matrimonio tra i due ricorrenti, in quanto, al di là di 
altre ragioni, esso non possedeva "uno dei requisiti essenziali per la sua 
configurabilità  come matrimonio  nell'ordinamento  interno"  e  cioè  il 
diverso sesso dei  due coniugi325.  I  ricorrenti  hanno, infine,  proposto 
ricorso in Cassazione contro il decreto della Corte d'Appello326.
La Corte di Cassazione si è trovata per la prima volta ad affrontare la 
quaestio <<dell'esistenza  di  un  diritto  alla  trascrizione  dell'atto  di 
matrimonio>>, e ha ritenuto prodromica alla domanda dei ricorrenti la 
soluzione della “più generale questione” <<se la Repubblica italiana 
riconosca o garantisca a persone dello stesso sesso, al pari di persone 
di  sesso  diverso,  il  diritto  fondamentale  di  contrarre  matrimonio, 
discendente dagli articoli 2 e 29 della Costituzione , ed espressamente 
enunciato  nell’articolo  16  della  Dichiarazione  universale  dei  diritti 
dell’uomo del 1948 e nell’articolo 12 della Convenzione Europea per 
la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali>>  327. 
La Cassazione in un primo momento richiama la giurisprudenza della 
Corte  Costituzionale  che  ha  riconosciuto  il  “diritto  fondamentale  a 
contrarre matrimonio”, rispettivamente nella sent. n.245 del 2011 che 
richiama la sent 445 del 2002.
La Cassazione al  Punto 2.2.2 dei motivi  della  decisione richiama il 
requisito  della  diversità  di  sesso  degli  sposi  che  insieme  alla 
manifestazione  di  volontà  matrimoniale  da  essi  espressa  davanti 
all’ufficiale  dello  stato  civile  celebrante,  costituisce  secondo  la 
costante  giurisprudenza  di  questa  Corte,  il   requisito  minimo 
indispensabile per la stessa “esistenza” del matrimonio civile come atto 
324Corte di Appello di Roma con reclamo contro il decreto del Tribunale.
325Cassazione, I sez. civ. sentenza 15/3/2012, n. 4184, punto 1.2 D), §. 10.
326Decreto del 16/7/2006.
327Cass, n.4184 del 2012, punto 2.1 dei motivi della decisione.
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giuridicamente rilevante.328 
Pur  precisando  che  tale  requisito  rimane  implicito  sia  nella 
Costituzione che nel Codice civile del 1942, differentemente da quanto 
accadeva in quello previgente del 1865329, sia nelle svariate leggi che 
disciplinano l'istituto matrimoniale, esso assumerebbe la qualità di un 
elemento fondamentale dell'istituto. Non a caso, si richiama, l'art 107, 
primo comma c.c  che nel disciplinare la forma della celebrazione del 
matrimonio,  prevede  tra  l’altro  che  l’ufficiale  dello  stato  civile 
celebrante “riceve da ciascuna delle parti personalmente, l’una dopo 
l’altra, la dichiarazione che esse si vogliono prendere rispettivamente 
in marito e in moglie”. Inoltre la Corte elenca una serie di luoghi  in 
cui  il  riferimento  ai  termini  “marito”  e  “moglie”,  attestano  la  loro 
conformità con la parte maschile e la parte femminile dell'atto e del 
rapporto matrimoniale (art. 5, secondo e terzo comma della legge n° 
898/1970; art. 143 bis codice civile).
Infine  la  Cassazione  riprende  quanto  affermato  dalla  Corte 
Costituzionale nella sent. n. 138 del 2010  che, nel richiamare “una 
consolidata ed ultramillenaria nozione di  matrimonio” così  definita 
dal  Tribunale  di  Venezia  nell’ordinanza  di  rimessione,  conclude  sul 
punto affermando che:  <<In sostanza l’intera disciplina dell’istituto,  
contenuta  nel  codice  civile  e  nella  legislazione  speciale,  postula la  
diversità di sesso dei coniugi>>330
Il paradigma eterosessuale, viene disegnato, ancora una volta, come un 
postulato non arbitrario, fondato su antichissime e condivise tradizioni 
- culturali (l’“ordine naturale” esige la diversità di sesso dei nubendi), 
328Richiama le precedenti sentenze:nn. 1808 del 1976, 1304 del 1990 cit., 1739 del 
1999, 7877 del 2000.
329Cfr.  art.  55  ad  esempio,  stabiliva,  quanto  al  requisito  dell’età:  “Non  possono 
contrarre matrimonio l’uomo prima che abbia compiuto gli anni diciotto, la donna 
prima che abbia compiuto gli anni quindici”.
330Cfr. la sentenza n. 138 del 2010, n. 6 del Considerato in diritto.
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prima ancora che giuridiche - che il diritto, come in altri innumerevoli 
casi, nel rispecchiare, ordina.
La Cassazione non si limita dunque a richiamare la tradizione, facendo 
perno esclusivamente sull'argomento originalista adottato dalla Corte 
costituzionale,  ma  si  avvale  anche  dei  numerosi  riferimenti  alle 
disposizioni  del  codice  civile  e  alla  diversità  di  sesso  nei  trattati 
internazionali,  sulla base di  ciò costruisce la sua prima conclusione, 
secondo  cui  non  esistendo  un  diritto  al  matrimonio  per  le  coppie 
omosessuali,  di  conseguenza  non  può  essere  loro  riconosciuta  la 
trascrizione di matrimonio concluso all'estero.
Viene  specificato  che  l'intrascrivibilità  di  tale  atto  non  deve  essere 
rilevata dalla sua contrarietà all'ordine pubblico (ex art 18 del d.P.R n. 
396 del 2000), ma <<dalla previa e più radicale ragione, riscontrabile  
anche  dall’ufficiale  dello  stato  civile  in  forza  delle  attribuzioni  
conferitegli (cfr.,supra, n. 2.2), della sua non riconoscibilità come atto 
di matrimonio nell’ordinamento giuridico italiano>>.331 
Se  fino  a  questo  momento  la  motivazione  della  Cassazione  ha 
ripercorso  la  linea  già  tracciata  dalla  Corte  Costituzionale  non 
aggiungendo niente di più né di meno,  nella parte successiva si mostra 
innovativa esprimendo un'apertura al riconoscimento del matrimonio 
degli omosessuali.
La Cassazione ricorda che <<la realtà sociale e giuridica europea ed 
extraeuropea mostra, sul piano sociale, il diffuso fenomeno di persone 
dello stesso sesso stabilmente conviventi e, sul piano giuridico, sia il  
riconoscimento a tali persone, da parte di alcuni Paesi Europei (anche  
membri dell’Unione Europea, come nella specie) ed extraeuropei, del  
diritto  al  matrimonio,  ovvero  del  più  limitato  diritto  alla  
formalizzazione giuridica di tali stabili convivenze e di alcuni diritti a  
queste connessi>>.332
331Punto 2.2.3 dei motivi della decisione.
332Punto 3 dei motivi della decisione.
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Proprio in vista di tale contesto, si ritiene necessario che la questione in 
esame sia contestualizzata in un quadro più generale, stabilendo se il 
diritto  al  matrimonio tra  persone dello  stesso sesso sia  riconosciuto 
dalla  nostra  Costituzione,  oppure discenda  da quei  vincoli  derivanti 
allo  Stato  italiano  dall’ordinamento  comunitario  o  dagli  obblighi 
internazionali, in forza dell’art. 117, primo comma, Cost., secondo il 
quale “La potestà legislativa è esercitata dallo Stato e dalle Regioni nel 
rispetto  della  Costituzione,  nonché  dei  vincoli  derivanti 
dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali”.
E' importante evidenziare che la Cassazione, nel richiamare la sentenza 
n. 138, ribadisce le coordinate che la Corte costituzionale ha tracciato 
riguardo alla situazione delle coppie omosessuali. 
In particolare rilevano due aspetti:
1)  l'art.  2  Cost.  fonda  il  diritto  delle  coppie  omosessuali  a  vivere 
liberamente  una  condizione  di  coppia:  ciò  comporta  che  i  partner 
hanno il diritto alla tutela di specifiche situazioni e il diritto di ottenere 
un "trattamento omogeneo"333  a quello previsto per i componenti di 
una coppia eterosessuale regolarmente coniugata. In sostanza: non si 
afferma  una  omogeneità  generale,  una  equiparazione  tra  le  coppie 
eterosessuali e quelle omosessuali e tra le rispettive condizioni, ma si 
richiede un "trattamento omogeneo" in relazione ad ipotesi particolari. 
Omogeneità  di  trattamento  per  omogenee  specifiche  situazioni, 
dunque, non omogeneità di condizione strutturale;
2)  la  tutela  costituzionalmente  imposta  dall'art.  2  postula  un 
insostituibile intervento del legislatore, che deve dettare una disciplina 
di carattere generale, tutela che non è realizzabile "soltanto attraverso 
l'equiparazione delle unioni omosessuali al matrimonio"334. Anche qui 
il  giudice  costituzionale  ribadisce  che  coppia  omosessuale  e  coppia 
eterosessuale rappresentano due realtà diverse che diversamente vanno 
333Ivi punto 3.2 dei motivi della decisione. 
334Ivi punto 3.2 dei motivi della decisione. 
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trattate.
Inoltre la Cassazione non si risparmia di rimembrare che la Corte EDU 
nella nota sentenza Schalk and Kopf c.Austria  2010, della quale sono 
riportati  anche  più  volte  estesi  passi,  venga  affermato  come  il 
matrimonio disciplinato all'art 12 CEDU “comprenda anche il diritto al 
matrimonio tra persone dello stesso sesso”.335
Si fa riferimento alla lettura evolutiva dell'art. 12 CEDU insieme all'art. 
9  della  Carta  dei  Diritti  dell'Unione  europea,  che  richiederebbe  un 
superamento  del  carattere  eterosessuale  della  coppia  che  accede  al 
matrimonio,  superamento  che  però  la  Corte  EDU  non  afferma 
esplicitamente (né può farlo), non imponendo agli Stati un'apertura del 
matrimonio alle coppie omosessuali e lasciando agli stessi "per come 
stanno le cose" la scelta in materia.336
Nella parte conclusiva della sentenza, la Cassazione riprende ancora la 
posizione della Corte EDU, evidenziandone l'effetto della "caduta" del 
"postulato  implicito",  del  "requisito  minimo  indispensabile  a 
fondamento  dell'istituto  matrimoniale",  e  cioè  il  diverso  sesso  dei 
partner,  con  la  conseguente  apertura  dell'art.  12  CEDU  anche  al 
matrimonio omosessuale337.
Ma  una  tale  apertura  nell'ordinamento  italiano,  che  la  Cassazione 
sembrerebbe  avallare  con  entusiasmo,  deve  confrontarsi, 
ragionevolmente, con la posizione del giudice costituzionale, espressa 
nella sentenza 138 del 2010. 
Dalla combinazione di quelli che la Cassazione definisce i dicta delle 
due Corti, essa trae le sue conclusioni.
La  prima  conclusione  si  fonda  su  quanto  affermato  dalla  Corte 
costituzionale,  secondo cui  le  coppie omosessuali  “  possono adire  i 
giudici per far valere, in presenza di “specifiche situazioni”, il diritto 
335Ivi punto 3.3.3 dei motivi della decisione.
336Ivi punto 3.3.4 dei motivi della decisione.
337Ivi punto 4.1 dei motivi della decisione.
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ad un trattamento omogeneo a quello assicurato dalla legge alla coppia 
coniugata  e,  in  tale  sede,  eventualmente  sollevare  le  conferenti 
eccezioni  di  illegittimità  costituzionale  delle  disposizioni  delle  leggi 
vigenti applicabili alle singole fattispecie”338.
La  seconda  conclusione  stabilisce  che  i  partner  di  un'unione 
omosessuale   non  hanno  diritto  alla  celebrazione  del  matrimonio 
nell'ordinamento italiano e non hanno diritto ad ottenere la trascrizione 
dell'atto  di  matrimonio  celebrato  all'estero.  In  particolare,  la 
trascrizione  del  matrimonio  di  una  coppia  omosessuale,  celebrato 
all'estero,  nel  registro  di  stato  civile  italiano  va  negata  non,  come 
inizialmente affermato, perchè il matrimonio omosessuale è inesistente 
per  l'ordinamento  italiano:  la  Corte  EDU ha,  infatti, fatto  cadere il 
requisito  della  eterosessualità  come  condizione  indispensabile  per 
l'esistenza  del  matrimonio,  attraverso  la  nuova  interpretazione,  più 
volte  richiamata,  dell'art.  12  CEDU;  e  neppure  perchè  tale  atto  di 
matrimonio è inesistente o invalido. Va negata, diversamente, perchè 
l'atto di matrimonio tra persone dello stesso sesso celebrato all'estero è 
"inidoneo", quale atto di matrimonio appunto,  "a produrre qualsiasi  
effetto nell'ordinamento giuridico italiano"339
Questa  decisione  della  Cassazione  non  è  stata  esente  dalle  critiche 
della dottrina.
In particolare alcuni commentatori hanno sottolineato la divergenza tra 
la  prima e  la  seconda parte  della  decisione:  tra  chi  ha rilevato  una 
contraddizione nell'affermare da una parte che l'evoluzione dei costumi 
permetta di inscrivere nella parola matrimonio le coppie same sex, per 
poi infine riconoscere che proprio la diversità tra gli Stati non consente 
di  imporre  a  livello  europeo un'uniformità  di  trattamento  340 ;  e  tra 
338Ivi punto 4.2 dei motivi della decisione.
339Ivi punto 4.3 dei motivi della decisione.
340Cfr Di BARI, Considerazioni a margine della sentenza 4184/2012 della Corte di  
cassazione prende atto di un trend europeo consolidato nel  contesto delle coppie  
same-sex anche alla luce della sentenza n.138/2010 della corte costituzionale, 2012; 
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coloro  che  osservano  come  la  Cassazione  chiuda  la  pronuncia  con 
l'affermazione dell'inidoneità dell'atto senza motivare la nuova teoria, 
ritenendo che i suoi effetti non siano differenti da quanto stabilito dalla 
disposizione  vigente  nell'ordinamento  italiano  sulla  contrarietà 
all'ordine pubblico ex art 65 l.218 del 1995341.
Salvo  le  reazioni  contrastanti  suscitate  in  dottrina  tale  pronuncia 
sebbene  rinvii  alla  “riserva  assoluta  di  legislazione  nazionale” 
affermata dalla Corte costituzionale, e legge nella sent. 138 del 2010 il 
“via libera” per il Parlamento alla possibilità di “garantire il diritto” al 
matrimonio  ,  oltre  che  prevedere  “altre  forme  di  riconoscimento 
giuridico delle unioni omosessuali”.
La Cassazione valorizza la rilevanza dei mutamenti della realtà sociale 
oltre  che  gli  sviluppi  giurisprudenziali  europei  e  questo  è  molto 
interessante  perchè  per  altre  Corti  costituzionali  sono  stati  fattori 
decisivi  per  il  cambio  di  rotta  rispetto  alla  nozione  tradizionale  di 
matrimonio.
Sempre  ai  fini  dell'interpretazione  della  nozione  di  matrimonio  la 
Corte sottolinea come le disposizioni della CEDU siano “già da tempo 
entrate a far parte integrante dell'ordinamento giuridico italiano”342 e 
come esse producano degli effetti per i giudici e il legislatore nazionale 
(art.  117,  1  comma,  Cost  e  sentt.  nn.  348  e  349  della  Corte 
costituzionale).
La  debolezza  della  sentenza  sta  nel  fatto  che  essa  deriva  il  diritto 
reperibile in  http://  www.associazionedeicostituzionalisti.it/ ;  MASSA PINTO I.,  “Fiat  
matrimonio”, l'unione omosessuale all'incrocio del dialogo tra Corte costituzionale,  
Corte europea dei diritti dell'uomo e Corte di cassazione: può una sentenza della  
Corte di cassazione attribuire a (un inciso di) una sentenza della Corte europea il  
potere  di  scardinare  “una consolidata  ed  ultramillenaria tradizione” (superando  
anche il giudicato costituzionale)?, in www.rivistaaic.it
341Cfr SCHUSTER, Il matrimonio e la famiglia omosessuale in due recenti sentenze.  
Prime note in forma di soliloquio. In  senso  contrario  vd  PEZZINI  Un paradigma 
incrinato: la faticosa rielaborazione di categorie concettuali tra le sentenza della  
Corte  costituzionale  138  del  2010  e  della  Corte  di  Cassazione  4184/2012,  in 
www.forumcostituzionale.it 
342Ivi punto 4.1 dei motivi della decisione.
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fondamentale  dei  componenti  la  coppia  omosessuale  da  parte  della 
Corte  costituzionale  non  solo  come  diritto  fondamentale  derivante 
immediatamente  dall'art  2  Cost.,  ma  anche  direttamente  dall’art.  3 
Cost. e ricava dal precetto di uguaglianza senza distinzione di sesso il 
divieto  di  qualsiasi  discriminazione  fondata  sia  sull’identità  che 
sull’orientamento omosessuale.
La  Corte  di  cassazione  evidenzia  dunque  il  divieto  di  qualsiasi 
atteggiamento o comportamento omofobo, con la necessità di relativa 
tutela:  infatti,  il  diritto  fondamentale  di  vivere  liberamente  una 
condizione di coppia “discende anche dall’art. 3, primo comma, Cost.,  
laddove questo assicura la pari dignità sociale di tutti (i cittadini) e la  
loro uguaglianza davanti alla legge <senza distinzione di sesso>, e  
quindi  vieta  qualsiasi  atteggiamento  o  comportamento  omofobo  e  
qualsiasi  discriminazione  fondata  sull’identità  o  sull’orientamento  
sessuale”(§ 42).343
Indipendentemente dalla condivisione di tale argomento, al contempo 
si rileva come la Cassazione abbia attribuito alla Corte costituzionale 
affermazioni da essa non compiute nella famigerata sent. 138 del 2010, 
dove abbiamo già analizzato che esso è stato preso in considerazione 
solo con riferimento alla  quaestio legitimitatis di alcune disposizioni 
del codice civile, e come sia stato relegato ad una posizione subalterna 
alla valutazione della violazione dell'art 29 Cost. 
Riflettendo  sul  concetto  di  inidoneità  bisogna  specificare  come 
l'inidoneità si fondi differentemente dall'inesistenza , su una scelta del 
legislatore, che entro i margini consentiti della sua discrezionalità, non 
ha  fino  a  questo  momento,  ritenuto  di  estendere  l'istituto  del 
matrimonio alle coppie dello stesso sesso. 
Sembrerebbe  che  la  pronuncia  non approfondisca  adeguatamente  la 
portata dell'accoglimento di tale categoria dogmatica.
343Cfr PEZZINI, Un paradigma incrinato, cit, pp 20, 21.
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Il  paradigma  eterosessuale  una  volta  incrinato  ha  determinato 
l'inevitabile  conseguenza  del  superamento  della  categoria 
dell'inesistenza,  che  si  regge  appunto  sull'assenza  di  tale  elemento 
naturalistico. La Corte ha così trovato nella categoria dell'inidoneità, la 
nuova categoria dogmatica capace di impedire la trascrivibilità dell'atto 
matrimoniale  compiuto  dalla  coppia  omosessuale,  ma  pur 
riconoscendogli una qualche rilevanza giuridica.
La sentenza parla di “inidoneità a produrre, quali atti di matrimonio 
appunto,  qualsiasi  effetto  giuridico  nell’ordinamento  italiano”  e  dà 
applicazione  a  quell’effetto  specifico  dell’inidoneità  consistente 
nell’impedimento alla trascrizione. 
Questo non deve farci cadere nell’errore di considerare che l'inidoneità 
e l'inesistenza abbiano gli stessi  effetti.
Benché l’atto sia inidoneo a produrre effetti quale atto di matrimonio, 
fino a quando il relativo “modello” di matrimonio  omosessuale  non 
sarà  introdotto  dal  legislatore,   esso  rimane  idoneo  a  produrre 
determinati effetti giuridici. Nel punto che motiva la decisione 4.2 (cui 
rinviava anche in conclusione del punto 3.2) si  parla di <<rilevanti  
conseguenze  sul  piano  della  tutela  giurisdizionale  dell’unione 
omosessuale>>: effetti “analoghi”, in specifiche situazioni, agli effetti 
del matrimonio, garantiti dal diritto ad ottenere trattamento omogeneo 
a quello assicurato dalla legge alla coppia coniugata e rivendicabili per 
mezzo  della  possibilità  di  adire  i  giudici  comuni,  eventualmente 
sollevando  le  conferenti  eccezioni  di  legittimità  costituzionale  delle 
disposizioni applicabili alle singole fattispecie.
Il  superamento  delle  categorie  dell’inesistenza  e  dell’invalidità  e  la 
loro sostituzione con  quella della inidoneità a produrre gli effetti del 
matrimonio,  ha  aperto  la  via  ad  un  potenziale  riconoscimento  al 
matrimonio  tra  persone  dello  stesso  sesso celebrato  all’estero  di 
determinati  “specifici  effetti  analoghi”  a  quelli  di  un  matrimonio 
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riconosciuto, in applicazione degli art. 2 e 3 Cost.344.
In questi termini si mette ancora una volta in luce la discrezionalità del 
legislatore   nel  disciplinare  la  materia,  e  alla  possibilità  che  esso 
potrebbe  attribuire  al  matrimonio  omosessuale  contratto  all'estero 
piena validità ed efficacia nel nostro ordinamento.
Infine quel richiamo rivolto dalla Corte costituzionale  ai giudici, viene 
rafforzato  dalla  Cassazione,  che  si  rivolge  ai  giudici  comuni 
invitandoli  a  <<eventualmente  sollevare  le  conferenti  eccezioni  di  
illegittimità  costituzionale  delle  disposizioni  delle  leggi  vigenti,  
applicabili nelle singole fattispecie, in quanto ovvero nella parte in cui  
non  assicurano  detto  trattamento,  per  assunta  violazione  delle  
pertinenti norme costituzionali e/o principio di ragionevolezza>>.345  
Possiamo dunque concludere che così  come è stato  per  la  sentenza 
della Corte Costituzionale n.138 del 2010, la sentenza n.4184 del 15 
marzo 2012 della Corte di Cassazione ci ricorda come, in virtù di un 
pragmatismo giudiziale capace di cogliere i mutamenti sociali, i diritti 
fondamentali costituzionalmente ed internazionalmente garantiti, siano 
in grado di assolvere alla loro funzione di tutela anche nell’inerzia e 
nella disattenzione della politica.
344Cfr altre recenti pronunce, quali la sentenza del Tribunale di Reggio Emilia del 14 
febbraio 2012 e la sentenza 1328/2011 della prima sezione della Cassazione penale.
345Ivi punto 4.2 dei motivi della decisione.
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4.8  Cassazione:  viola  la  Costituzione  imporre  il  divorzio  per  il 
cambiamento  del  sesso.  Un  nuovo  caso  pendente  di  fronte  alla 
Corte costituzionale, un altro “piccolo passo” nella direzione della 
progressiva equiparazione tra omosessuali e matrimonio?
4.8.0 Il confronto tra coppie omosessuali e coppie transessuali.
E'  interessante  come  dal  confronto  emerga  una  differenza  tra  la 
condizione  giuridica  dell’omosessuale,  cui  è  negato  di  sposare  un 
soggetto che appartiene al suo stesso sesso biologico (nonché al suo 
sesso anagrafico ed al suo genere), e quella del transessuale al quale la 
legge 164/1982 consente, una volta rettificato anagraficamente il sesso 
(biologico) originario, di sposare un soggetto che, in realtà, appartiene 
al suo stesso sesso biologico (ma ha diverso sesso anagrafico e diverso 
genere).
La sentenza  Goodwin c. Regno Unito, del 17 luglio 2002 della Corte 
europea dei diritti dell’uomo346, più volte richiamata, è certamente utile 
a  far  emergere  come  l’ordinamento  giuridico  abbia  superato 
l’orizzonte  meramente  biologico  dell’appartenenza  e  identificazione 
sessuale  e  delle  definizioni  di  genere,  riconoscendo  il  rilievo  delle 
componenti  psico-sessuali.  Tutto  ciò  sembrerebbe  avallare  il 
discostamento da ogni interpretazione sulla fondazione biologica della 
“naturalità” del matrimonio richiamata, come è noto, dall’art. 29 Cost.
In realtà il  trattamento dei transessuali  non è portatore di  un nuovo 
approccio  al  tema,  anzi  rimane  sempre  ancorato  al  paradigma 
dell'eterosessualità, limitandosi ad aggiornarlo.
L'elemento essenziale è il sesso anagrafico, mentre è irrilevante il fatto 
che l'ascrizione anagrafica originaria sia stata rettificata a norma della 
346Ha dichiarato contrario al rispetto della vita privata e familiare tutelato dall’art. 8 
della Convenzione il divieto del matrimonio del transessuale con persona del suo 
sesso originario e ha individuato la vera essenza del diritto di sposarsi nella libertà di 
scegliere la persona con cui farlo. 
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-60596
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legge 164/1982, quello che emerge non è altro che la riconferma del 
dualismo di genere e la conferma della eterosessualità del matrimonio.
C'è un aspetto però del transessualismo che merita attenzione, perchè 
ci  offre  elementi  per  interrogarsi  ancora  una  volta  sul  paradigma 
eterosessuale  del  matrimonio:  qual  è  il  regime  giuridico  del 
matrimonio precedente alla sentenza di rettificazione?
L'art.  4  della  l.  164/1982  dispone  che  la  sentenza  “provoca”  lo 
scioglimento,  rinviando  poi  all’applicazione  delle  disposizioni  del 
codice  civile  e  della  legge  898/1970  e  successive  modificazioni, 
introducendo uno scioglimento automatico e d’ufficio,  avallato dalla 
giurisprudenza  costituzionale  nella  sent.  161/1985  che  precisa,  che 
l’avvenuta  rettificazione  <<impone,  operata  la  trasformazione 
anatomica, lo scioglimento del matrimonio tra persone (divenute) dello 
stesso sesso>>, anche se non sono mancate le critiche della dottrina. 
L’automatismo  è  stato  successivamente  messo  in  discussione  dalla 
riforma  della  legge  sul  divorzio  (l.  74/1987),  che  ha  inserito  il 
passaggio in giudicato della sentenza di rettificazione del sesso tra i 
motivi di divorzio (art. 3, 2° comma, lett.  g l. div.). 
Ciò  sembrava  presupporre  come necessario  per  lo  scioglimento  del 
matrimonio  un  successivo  ed  autonomo  procedimento,  che  non  si 
impone alla volontà dei coniugi ma, al contrario, richiede una specifica 
manifestazione di volontà da parte di uno di essi. 
Ammettendo che la riforma del 1987 abbia avuto un effetto abrogativo 
nei  confronti  dell’automatismo  previsto  dalla  legge  del  1982,  si 
ammette anche la possibilità di un matrimonio che, pur celebrato tra 
persone di sesso diverso, dopo il passaggio in giudicato della sentenza 
di rettificazione del sesso di uno dei coniugi potrebbe sopravvivere e 
continuare tra due persone ormai dello stesso sesso anagrafico.
Per quanto sia un ipotesi marginale tale regola sembrerebbe aprire  la 
breccia per il  riconoscimento del matrimonio  same sex e dimostrare 
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che il legislatore ha incrinato la saldezza del paradigma eterosessuale e 
relativizzato  la  differenza  di  genere  quale  carattere  ontologico  del 
matrimonio347.
L'interpretazione giurisprudenziale in un primo momento aveva negato 
questa  possibilità,  rifiutando  l'eventualità  che  nell'ordinamento 
facessero ingresso coppie dello stesso sesso. 
Anche dopo la riforma, la giurisprudenza ha confermato la soluzione 
adottata  fin  dall'entrata  in  vigore  della  legge,  pronunciando 
contestualmente  la  rettificazione  ed  il  divorzio,  considerandolo  un 
effetto automatico, diretto e necessario del mutamento del sesso che 
produce  i  suoi  effetti  al  passaggio  in  giudicato  della  sentenza  di 
rettificazione.348 
Il cd  divorzio “imposto”, è paragonato solo alla morte349. Se uno dei 
coniugi sceglie di cambiare sesso, il  matrimonio si scioglie,  proprio 
come quando uno dei coniugi muore. 
Il “prezzo” dell’unione  affettiva esistente sarebbe la rinuncia ad essere 
se stessi. In gioco si confrontano due diritti fondamentali: da un lato, il 
diritto di essere se stessi e di autodeterminarsi, e dall’altro il diritto al 
matrimonio, cioè a conservare intatta la propria unione affettiva per un 
347Così  A.PUGIOTTO,  Alla  radice  costituzionale  dei  “casi”:  la  famiglia  come 
«società naturale fondata sul matrimonio», in forum costituzionale.it  2008, p. 14; 
F.BILOTTA,  2006 cit.,  p.  95.  Nega  l’automatismo anche  A.CORDIANO,  Tutela 
delle  coppie omosessuali  ed esigenze di  regolamentazione,  in Familia,  1/2004, p. 
125.
348Cfr  alcuni  precedenti:  prima della  riforma v.  Trib.  Roma 3  dicembre  1982,  in 
Giust. civ., 1983, I, p. 996 e, successivamente, Trib. Fermo 28 febbraio 1996, in Foro 
it.,  1997,  I,  1656  che  conferma  che  il  divorzio  “segue  di  necessità  ed 
automaticamente”  la  rettificazione  di  sesso  e  può  essere  pronunciato  con  la 
medesima  sentenza,  dato  che  “la  necessità  stessa  di  due  contestuali  pronunce 
nell’ambito  della  stessa  sentenza  impone  l’attrazione  della  causa  di  divorzio  alla 
causa  di  rettificazione  dell’attribuzione  di  sesso,  che  appare  logicamente 
pregiudiziale”;  nel  caso  di  specie,  comunque,  nel  giudizio di  rettificazione si  era 
costituita  la  moglie,  in  proprio  e  quale  esercente  la  potestà  sulla  figlia  minore, 
domandando  la  pronuncia  della  cessazione  degli  effetti  civili  del  matrimonio 
contratto con l’attore; resta, invece, da chiedersi quale sarebbe la soluzione giuridica 
se nessuno dei due coniugi presentasse la relativa domanda.
349Cit  WINKLER,  Matrimonio  se  il  marito  diventa  una  lei,in 
http://www.ilfattoquotidiano.it/, 7 giugno 2013.
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tempo potenzialmente indefinito.
Con, ordinanza n.14329/2013, la Corte di Cassazione ha ritenuto che la 
legge  n.  164  del  1982  sul  mutamento  di  sesso  sia  sospetta  di 
illegittimità  costituzionale  nella  parte  in  cui  prevederebbe  lo 
scioglimento automatico del matrimonio in caso di mutamento di sesso 
di uno dei coniugi.
4.8.1 Il caso.
Dopo aver contratto regolare matrimonio con rito cattolico, il marito 
prendeva coscienza della  maturata  dissociazione tra  il  proprio sesso 
biologico  e  l’identità  di  genere  ed  intraprendeva  il  percorso  di 
mutamento di sesso, in ciò  assistito dalla moglie che ne condivideva le 
difficili scelte. Ottenuta dal tribunale di Bologna con sentenza del 30 
giugno 2009 l’autorizzazione alla rettificazione di sesso, i coniugi non 
attivavano alcuna procedura di divorzio, intendendo restare coniugati. 
Ciò nonostante, scoprivano che l’ufficio di stato civile del Comune di 
Finale  Emilia  aveva  annotato  l’avvenuto  «scioglimento  del 
matrimonio»,  ritenendo  che  la  sentenza  di  rettificazione  di  sesso 
anagrafico avesse prodotto automaticamente la cessazione del vincolo 
matrimoniale (rectius:  la cessazione dei suoi effetti civili).  I  coniugi 
ricorrevano,  allora,  all’Autorità  Giudiziaria  sottolineando  la  loro 
volontà  di  restare  sposati  ed  osservando  come  nella  specie  non 
sussistesse alcun provvedimento giurisdizionale che avesse disposto la 
cessazione del loro matrimonio.
Il tribunale di Modena accoglieva il ricorso sostenendo che l’ufficiale 
di  stato  civile  non avrebbe  il  potere  di  sciogliere  il  matrimonio;  la 
Corte d’Appello di Bologna riformava invece tale decisione ed ora la 
Corte  di  Cassazione,  ritenuto  che  in  effetti  la  norma  imponga  la 
cessazione  del  vincolo,  manda  gli  atti  alla  Corte  costituzionale 
ritenendo la norma lesiva di più articoli della Costituzione.
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4.8.2 L'ordinanza di remissione della Cassazione.
Nel proporre l’eccezione di costituzionalità, la Suprema Corte rileva 
che imporre ai coniugi il divorzio ex lege nonostante la loro contraria 
volontà comporti un  vulnus rispetto allo stesso istituto matrimoniale 
(articoli  2,  29, 117 Cost.  in relazione agli  artt.  8 e 12 CEDU); una 
disparità  di  trattamento  rispetto  ad  ulteriori  cause  di  divorzio  che 
richiedono  comunque sempre  la  domanda  di  una  delle  parti  (art.  3 
Cost.);  la  lesione  del  diritto  di  difesa  in  quanto  l’effetto  dello 
scioglimento si produce automaticamente al momento del passaggio in 
giudicato della sentenza  senza possibilità per i coniugi di opporsi in 
alcun modo (art. 24 Cost.). 350 351 
La decisione della Corte di cassazione contiene alcune affermazioni di 
principio  di  grandissima  rilevanza con  riguardo  alla  condizione 
giuridica delle persone omosessuali e con riguardo al matrimonio tra 
persone dello stesso sesso. 
La  Corte  di  Cassazione  ripropone  con  più  incisione  alcune 
affermazioni  già  contenute  nella  nota  sentenza  n.  4184  del  2012, 
precisando che: <<la scelta di estendere il modello matrimoniale anche 
ad  unioni  diverse  da  quella  eterosessuale  è  rimessa  al  legislatore 
ordinario>> e <<non sussiste un vincolo costituzionale (art. 29 Cost.) o 
proveniente  dall’art.  12  della  CEDU  in  ordine  all’esclusiva 
applicabilità  del  modello  matrimoniale  alle  unioni  eterosessuali  >> 
(Corte Cost. n. 138 del 2010; CEDU caso Schalk e Kopf  del 2010).
La  Corte  inoltre  afferma  a  chiare  lettere  che  <<il  carattere 
dell’eterosessualità non costituisce più, di conseguenza, un canone di 
350GATTUSO, Cassazione:viola la Costituzione imporre il divorzio per il cambio di  
sesso, in www.articolo29.it. 
351Precedenti davanti alla Corte Costituzionale italiana:vd sentenza 12 luglio 1979 n 
98,  sentenza 6 maggio 1985 n 161; in senso contrario allo scioglimento coatto del 
matrimonio vd anche la Corte costituzionale austriaca e tedesca (sentenza 27 maggio 
2008,  cfr.  v.  GATTUSO,  Matrimonio,  identità  e  dignità  personale:  il  caso  del  
mutamento di sesso di uno dei coniugi). Cfr di recente la Corte di Strasburgo nel caso 
H.c.Finlandia, decisione del 13 novembre 2012. 
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ordine pubblico né interno (Corte Cost. n. 138 del 2010; Cass. 4184 del 
2012) né internazionale (CEDU sentenza ,Schalk e Kopf)>>.
Marco Gattuso nel suo commento352 ritiene che la scelta della Corte di 
Cassazione di sollevare l'eccezione parrebbe ineccepibile , poiché nella 
complessa  ed  articolata  ordinanza,  la  stessa  Corte  di  Cassazione 
riconosce che subito dopo l’entrata in vigore della legge del 1982, la 
dottrina pressoché “unanimemente” riteneva che lo scioglimento fosse 
automatico e dopo la riforma del 1987 la «prevalente dottrina» aveva 
escluso un implicito effetto abrogativo del detto automatismo. Dunque, 
la S.C. ammette che un orientamento dottrinario già da tempo aveva 
sottolineato  la  mancanza  di  effetti  automatici,  magari  non 
condividendo e stigmatizzando la scelta (o l’imperizia) del legislatore. 
Sorge  allora  la  domanda:  se  la  Cassazione  ritiene  oggi  che 
l’interpretazione  che  impone  l’automatismo  sia  costituzionalmente 
illegittima, non avrebbe dovuto interpretare la norma secondo la sua 
lettera,  rilevando che il  divorzio “può essere domandato da uno dei 
coniugi”,  con esegesi  coincidente con una lettura costituzionalmente 
orientata? Per l'autore, ne potrebbe conseguire adesso la dichiarazione 
di inammissibilità dell’eccezione da parte della Corte costituzionale, 
non apparendo che l’interpretazione delle norme impugnate data dal 
giudice remittente sia obbligata.
La  sentenza  della  Cassazione  addita  come  discriminatorio  il 
provvedimento  adottato  verso  la  parte  ricorrente  e  il  suo  coniuge, 
sottolineando la condizione di privazione di diritti nella quale vivono 
in Italia le coppie formate di persone dello stesso sesso. 
Chissà se la risposta della Consulta segnerà un nuovo passettino verso 
la  definitiva  eliminazione  della  discriminazione  fondata 
sull'orientamento  sessuale,  aprendo  la  breccia  per  l’estensione  del 
matrimonio civile a tutte le coppie, eterosessuali ed omosessuali?
352GATTUSO, Cassazione: viola la Costituzione imporre il divorzio per il cambio di  
sesso, in www.articolo29.it
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4.9 Quali future prospettive per l'Italia?
Abbiamo oramai attestato come la Corte costituzionale nel vagliare la 
compatibilità  alla  Costituzione  dell'assenza  di  una  disciplina  delle 
coppie  dello  stesso  sesso,  abbia  rimesso  al  legislatore  la  disciplina 
generale  della  materia,  e  che  sulla  base  di  una  interpretazione 
originalista  dell'art 29 Cost abbia escluso che la mancata previsione 
del  matrimonio  omosessuale  costituisca  una  violazione  della 
Costituzione.
La strada più percorribile indicata dalla Corte al legislatore e anche a 
seguito  della  pronuncia  della  Corte  di  cassazione  4184  del  2012, 
sembrerebbe per l'appunto quella  del cd “doppio binario” volto  alla 
realizzazione di un approccio graduale  e progressiva equiparazione dei 
diritti  e  di  doveri  delle  coppie  omosessuali  rispetto  alle  coppie 
eterosessuali. 
Il  primo gennaio  1948 con l'entrata  in  vigore  della  Costituzione,  si 
stabiliva una nuova gerarchia delle fonti, così che il codice civile una 
volta  per  tutte  sarebbe  dovuto  essere  interpretato  alla  luce  della 
Costituzione e mai più viceversa.
Questo  aspetto  è  stato  evidenziato  da  molti  commentatori  della 
sentenza  della  Corte  Costituzionale   138  del  2010,  criticando  la 
posizione subalterna riservata al principio di eguaglianza (art. 3 Cost.) 
rispetto  all'art.  29  Cost.  e  la  ricostruzione  dell'istituto  matrimoniale 
sotto la lente del codice civile.
In  passato  la  Corte  si  è  fatta  portatrice  di  mutamenti  significativi 
proprio  nella  materia  familiare,  e  non  sono  mancati  gli  inviti  al 
legislatore  di  tener  conto  delle  dinamiche  sociali  e  culturali  che 
interessano la famiglia.
La questione del matrimonio same sex  non sembra ad oggi propizia a 
mutamenti clamorosi, anche se da una sentenza “pilatesca”  può essere 
tratto spunto per la prospettiva di un'azione politica e giuridica futura 
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volta a rimuovere gli ostacoli ancora oggi sussistenti.
La  Corte  ha  riconosciuto  la  rilevanza  costituzionale  delle  unioni 
omosessuali, poiché siamo di fronte a delle “formazioni sociali” ex art 
2 Cost, e da ciò  ha tratto che alle coppie omosessuali unite da una 
convivenza  stabile  <<  spetta  il  diritto  fondamentale  di  vivere 
liberamente una condizione di coppia,  ottenendone – nei tempi,  nei  
modi e nei limiti stabiliti dalla legge – il riconoscimento giuridico con  
i connessi diritti e doveri>>.  
Non è dunque più accettabile il silenzio del Parlamento, perchè priva 
dei  cittadini  di  diritti  costituzionalmente  garantiti.  Inoltre  un'altra 
barriera è caduta a favore di  un'apertura futura,  quando la Corte ha 
affermato che << può accadere che in relazioni a ipotesi particolari,  
sia  riscontrabile  la  necessità  di  un  trattamento  omogeneo  tra  la 
condizione  della  coppia  coniugata  e  quella  della  coppia  
omosessuale>>. 
Il Parlamento non potrà più d'ora in poi avanzare l'argomento utilizzato 
in passato di un presunto obbligo di non creare contiguità tra disciplina 
del matrimonio e disciplina delle unioni di fatto.
Nel frattempo  in attesa di un intervento legislativo che si intravede in 
un  orizzonte  molto  lontano,  l’istituto  matrimoniale  è  precluso  alle 
coppie omosessuali. 
Benché  confermato  dalla  Corte  costituzionale,  il  paradigma 
eterosessuale del matrimonio si traduce in un vero e proprio privilegio 
per le coppie di persone di sesso differente, che esprime un monopolio 
esclusivo penalizzante le unioni omosessuali.
Nonostante dalla sentenza sia possibile ricavare un punto a favore delle 
istanze  di  riconoscimento  dei  diritti  degli  omosessuali,  tenendo 
realisticamente conto delle dinamiche culturali, sociali e politiche del 
nostro  Paese e  di  una certa  tendenza all’immobilismo,  vi  è  il  serio 
rischio che il tutto si traduca in un rafforzamento del “partito del non-
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facere”. È  più probabile che si preferisca lasciare invariato lo  status 
quo,  che  consente  alle  persone  di  diverso  sesso  di  contrarre 
matrimonio,  coi  diritti  e  doveri  che  ne  conseguono;  piuttosto  che 
rafforzare i diritti di tutti con la previsione di unioni civili registrate e 
riconosciute,  sperimentabili anche dalle coppie omosessuali, ovvero il 
matrimonio omosessuale. 
Del resto, militano a favore dell’opzione “non interventista”, fino ad 
oggi prevalente, sia posizioni ideologicamente orientate, tra le quali la 
componente cattolica, sia l’indifferenza di tanti ai cd. interessi di una 
minoranza, sia la preoccupazione – prosaica, ma assai sentita in questi 
tempi di crisi – per i costi inevitabilmente legati al riconoscimento di 
nuovi diritti.353 
353Per  un  “assaggio”  del  dibattito  politico  italiano  sul  tema  si  può  leggere  il 
documento  su  unioni  civili  e  matrimoni  gay,  primi  firmatari  Eugenia  Roccella, 
Raffaele  Calabrò,  Alfredo  Mantovano,  Maurizio  Gasparri,  Maurizio  Sacconi  e 
Gaetano Quagliariello, sottoscritto da numerosi deputati e senatori del Popolo della 
Libertà  e  da  alcuni  parlamentari  non  iscritti  ai  gruppi  del  PdL 
(http://www.loccidentale.it/node/118132): «Sul riconoscimento giuridico delle unioni 
omosessuali si è recentemente sviluppato un dibattito confuso nelle argomentazioni e 
ideologico nei contenuti. Neanche i documenti elaborati in materia dal Pd e dall'Udc, 
con il relativo seguito di polemiche, hanno chiarito a sufficienza i nodi reali della 
questione,  le  concrete  opzioni  in  campo,  i  diversi  orientamenti  culturali  che  le 
ispirano. Nonostante la gravità e l’impellenza della crisi economica, il tema sembra 
aver assunto nuova centralità nel dibattito pubblico. È d’altronde ricorrente in una 
parte della società, nelle situazioni di insicurezza e sfiducia nel futuro, pretendere che 
i  desideri  privati  si  trasformino  in  diritti  pubblici.  Compito  della  buona  politica, 
invece,  è  garantire  una  autentica  dimensione  del  bene  comune  e  spazi  di  libertà 
responsabile  nella  dimensione  privata  senza  confondere  i  due  piani.  Come 
parlamentari  avvertiamo  dunque  la  necessità  di  mettere  a  fuoco  alcuni  punti 
fondamentali. Di fronte a un’opinione pubblica spesso disorientata, il primo punto da 
chiarire  è  che l’introduzione del  matrimonio omosessuale nel  nostro ordinamento 
giuridico non è e non potrebbe essere una proposta reale e attuale da parte di nessun 
partito. Tale obiettivo, infatti, sarebbe impossibile da raggiungere se non attraverso 
una modifica della Costituzione: impresa nella quale nessuna forza politica può o 
vuole  al  momento  cimentarsi.  Non  basta  dunque  limitarsi  a  ribadire  una  ferma 
opposizione al matrimonio gay perché non necessariamente ciò equivale a esprimere 
una posizione di forte difesa della famiglia fondata sul matrimonio tra un uomo e una 
donna. Tantomeno può essere rivendicato come un buon compromesso politico per 
giustificare  alleanze  in  contraddizione  con  i  propri  principi.  Ciò  per  la  semplice 
ragione che il matrimonio fra persone dello stesso sesso, pur agitato come vessillo 
ideologico,  non  è  effettivamente  una  opzione  in  campo  e  come  tale  discrimine 
sufficiente per connotare una posizione politica. L’obiettivo oggi in discussione è il 
riconoscimento giuridico delle coppie omosessuali: con il possibile scopo di mettere 
poi in cantiere il cambiamento della Costituzione e quindi anche l’introduzione del 
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Non ci si illuda, però, che una simile scelta non comporti alcun costo 
sociale.  Quando  si  nega  il  riconoscimento  di  taluni  diritti  ad  una 
minoranza,  si  perpetua  il  consolidamento  di  un  modello  dominante 
rispetto  al  quale  comportamenti  alternativi  vengono  percepiti  come 
devianti  e  marginali,  esponendo  così  quella  minoranza  ad  un 
pregiudizio sociale giustificato dal diritto.
matrimonio omosessuale. Il vero tema sul quale le forze politiche sono chiamate a 
pronunciarsi è quindi quello del riconoscimento delle cosiddette “unioni civili”. Ma, 
anche  se  formalmente  sotto  questa  dicitura  vengono  ricomprese  tanto  le  coppie 
formate da persone dello stesso sesso quanto le unioni fra persone di sesso diverso, 
nella sostanza le proposte sulle unioni civili sono finalizzate a riconoscere in forma 
giuridicamente rilevante le coppie omosessuali. La convivenza eterosessuale, infatti, 
nel  nostro Paese  molto spesso precede semplicemente  il  matrimonio,  oppure  è  il 
risultato di una scelta ben precisa da parte di coppie che non intendono ufficializzare 
il proprio legame né assumere doveri sanciti per legge. Tanto è vero che non esistono 
associazioni di coppie eterosessuali conviventi che invocano una legge ad hoc per 
disciplinare il loro status (al contrario di quanto accadeva per il divorzio), mentre è 
cronaca quotidiana la richiesta avanzata in questo senso dalle associazioni gay. In 
molti Comuni, tra i  quali recentemente quello di Milano, tale battaglia culturale e 
politica  si  è  concretizzata  nella  istituzione  di  registri  anagrafici  per  i  conviventi. 
Anche in questo caso, tuttavia, si tratta di iniziative di natura prettamente ideologica, 
di  atti  simbolici  compiuti  per creare consenso ma privi  di  valore giuridico e  non 
rispondenti ad alcuna esigenza popolare. La loro contrarietà alle norme fondamentali 
del  nostro  ordinamento,  vertendosi  in  materia  di  diritti,  in  quanto  tale  sottratta 
all’autonoma disponibilità degli enti territoriali, è stata già formalmente dichiarata da 
tre ministri  del  governo Berlusconi – Maroni per  gli  Interni,  Fazio per  la Salute, 
Sacconi per il Welfare – a proposito di analoghi registri comunali per il testamento 
biologico. La loro inutilità è invece attestata dal fatto che in qualsiasi comune siano 
stati istituiti, i registri, anche quelli delle unioni civili, sono rimasti pressoché vuoti. 
Una visione liberale della società concepisce uno Stato che entri il meno possibile 
nella vita delle persone: che, dunque, non invada con la sua potestà regolatoria la 
sfera dei liberi legami affettivi, ma si limiti a disciplinare e a dare forma giuridica 
alle unioni che rivestono una funzione sociale e in quanto tali accanto al godimento 
di  diritti  contemplino l'adempimento di  doveri  e  l'assunzione di  responsabilità.  È 
questo il  caso  della  famiglia  disegnata  dalla  Costituzione  come «società  naturale 
fondata  sul  matrimonio»  (ricordiamo  che  l’aggettivo  «naturale»  fu  suggerito  da 
Palmiro Togliatti), potenzialmente aperta alla procreazione e in quanto tale deputata a 
garantire la continuità generazionale sulla quale si fonda qualunque comunità umana. 
Il  matrimonio  in  quanto  istituto giuridico assicura  la  tutela  per  i  potenziali  figli, 
salvaguardati da un’unione riconosciuta pubblicamente e da una genitorialità che è 
per sempre e che perdura indipendentemente dalla possibile interruzione del rapporto 
affettivo fra i coniugi (per la quale esiste il divorzio). Differente è il discorso dei 
diritti  che  il  nostro  ordinamento  riconosce  ai  componenti  di  una  coppia  di  fatto. 
L’elenco  delle  previsioni  normative  già  attualmente  vigenti  è  lungo,  articolato,  e 
copre  quelle  voci  che  spesso  sono  evocate  a  fondamento  della  richiesta  di 
riconoscimento. Per esempio, non vi è nessun ostacolo all’assistenza del convivente 
nei confronti del proprio partner (in base alla legge 1° aprile 1999 n. 91, il convivente 
viene informato  e  può decidere  addirittura un’operazione di  trapianto  di  organo). 
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Con la  sua  sentenza  la  Corte  contribuisce,  dunque,  a  conservare  la 
riserva mentale corrente verso le unioni omosessuali come «mimesi del 
matrimonio  tradizionale»,  «parodia  della  coniugalità  eterosessuale», 
«simulacro  del  matrimonio»354,  in  ragione  di  un  loro  (presunto) 
originario difetto di fabbricazione.
Purtroppo, la storia e la cronaca nera dimostrano come una minoranza, 
privata di un diritto, è più debole ed esposta all’emarginazione, fino 
addirittura all’aggressione.
È  un  dato  di  fatto  che  la  condizione  degli  omosessuali  nel  nostro 
Paese,  seppur  molto  migliorata  rispetto  al  passato,  non  sia  certo 
rassicurante  355. Lo dimostrano, in modo eclatante, gli atti estremi di 
quei  giovani,  che,  recentemente,  hanno  scelto  di  togliersi  la  vita, 
perché  vittime  di  discriminazione  o,  quantomeno,  di  mancata 
accettazione nel contesto sociale di riferimento356. Lo dimostra, anche, 
L’estensione al  convivente di  diritti  riconosciuti  al  coniuge,  derivante dalla  legge 
ordinaria  o  dalla  giurisprudenza,  esiste  già  in  tema  di  assistenza  da  parte  dei 
consultori, di interdizione e inabilitazione, di figli, di successione nella locazione, di 
successione nell’abitazione di proprietà e nell’assegnazione di un alloggio popolare. 
Il partner di fatto ha titolo, a determinate condizioni, al risarcimento del danno subito 
dall’altro  partner;  perfino  la  legislazione  sulle  vittime  di  mafia  o  terrorismo non 
conosce  trattamenti  diversificati  fra  convivente  e  coniuge.  Ulteriori  iniziative 
legislative  volte  a  riconoscere  nella  dimensione  civilistica  o  penalistica  eventuali 
specifici diritti individuali in tutte le situazioni in cui questi non siano effettivamente 
garantiti incontrano e incontreranno la nostra condivisione e la nostra disponibilità; si 
pensi, per esempio, a una rimodulazione dell’obbligo di rendere testimonianza in un 
giudizio, con la estensione della facoltà di astenersi dal deporre prevista per gli stretti 
familiari.  Non  siamo  però  disposti  a  svuotare  l’istituzione  del  matrimonio, 
attribuendo  a  unioni  affettive,  anche  omosessuali,  un  riconoscimento  giuridico 
analogo a quello matrimoniale.  Vogliamo una società ispirata a valori ben fondati 
nella  nostra  tradizione  culturale  e  nella  Carta  costituzionale,  e  per  questo  ci 
opponiamo  a  qualsiasi  tentativo  di  decostruzione  della  famiglia  basata  sul 
matrimonio, che resta il cuore della “eccezione italiana”».   
354Le citazioni testuali sono di M. BONINI BARALDI, La famiglia de-genere,  cit., 
rispettivamente 12 e 24.
355In argomento, tra gli altri: M. BARBAGLI- COLOMBO,  Omosessuali moderni.  
Gay e lesbiche in Italia, Bologna 2001; G. BURGIO, Mezzi maschi. Gli adolescenti  
gay  dell’Italia meridionale.  Una ricerca etnopedagogica,  Milano-Udine,  2008; C. 
BUZZI-A. CAVALLI-A. DE LILLO (a cura di),  Giovani del nuovo secolo.Quinto 
rapporto  IARD  sulla  condizione  giovanile  in  Italia,  Bologna,  2002;  A.  PINI, 
Omocidi. Gli omosessuali uccisi in Italia, Roma, 2002.  
356Giusto  per  richiamare  alla  memoria  taluni  episodi  assai  recenti,  cfr. 
roma.repubblica.it.  
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la scelta di coloro che decidono di vivere nell’ombra, nascondendo alla 
famiglia di origine, all’ambiente di lavoro od alla realtà geografica e 
sociale di provenienza il proprio orientamento sessuale, affiancandosi 
ad  un  partner  eterosessuale  di  copertura  o  magari  trasferendosi 
all’estero. 
Assumendo  questa  prospettiva,  non  è  forzato  il  parallelo  tra  la 
condizione omosessuale e l’essere ebreo: gli  omosessuali  «come gli  
ebrei possono passare per normali, infatti non sei mai sicuro chi è gay 
e chi no, come non sai chi è un ebreo. Inoltre, sia gli ebrei che i gay  
sono pochi»; tuttavia «a differenza degli ebrei, che non hanno scelto la  
propria identità, rimane però sempre il sospetto che i gay l’abbiano  
fatto  volontariamente,  un  giudizio  che,  data  la  valutazione 
dell’omosessualità, implica sempre una colpa» 357.
E’ un parallelo che inquieta, specie se si pensa che «le discriminazioni  
nei confronti degli ebrei, lesive dei diritti fondamentali e della dignità  
della persona, hanno assunto consistenza normativa con un complesso 
di provvedimenti che hanno toccato i diversi settori della vita sociale», 
tra i quali – con il regio d.l. 17 novembre 1938, n. 1728 – proprio la 
«materia  matrimoniale»:  colpisce  oggi  che  a  rammentarcelo,  con 
queste  parole,  sia  proprio  una  non  lontana  sentenza  della  Corte 
costituzionale.358
Inoltre non possiamo più essere sordi alla sempre maggiore diffusione 
delle coppie gay che scelgono di venire allo scoperto, aspetto questo di 
cui i giudici di Strasburgo hanno tenuto conto, segnalando come sia di 
fondamentale  importanza,  sul  piano  giuridico,  provvedere  ad  una 
interpretazione  della  nozione  stessa  di  famiglia  che  sia  in  grado  di 
evolversi e risultare al passo coi tempi. 
Sul  piano  politico,  deve  essere  accordato  giusto  peso  alle 
357La citazione è tratta dal colloquio di A. DI LELLIO con E.WHITE, Interviste dal  
XX secolo: i gay, allegato a Liberal, 1999, n. 60, 49.
358Sentenza n. 268/1998, Considerato in diritto, punto 5.
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raccomandazioni e risoluzioni provenienti dal Consiglio d’Europa  ed 
al  trend  evolutivo verso il  riconoscimento delle unioni  omosessuali, 
che  è  anche  più  ampio  di  quello  descritto  dalla  Corte  EDU, 
interessando tutti i Continenti.
Il 19 novembre 2013 si è avuto il via libera della Camera alla legge 
conto l'omofobia e la transfobia che pone attraverso l'estensione della 
legge  Reale-Mancino  di  punire  atti  di  discriminazione  fondati 
sull'omofobia e transfobia 359 , con lo scopo di favorire la realizzazione 
nel  nostro  Paese  di  un  clima  nei  confronti  degli  omosessuali  più 
“felice”.  Si  tratta  di  un  provvedimento  che  sta  avendo un  percorso 
parlamentare lungo e accidentato:  i  voti  favorevoli  sono stati  228,  i 
contrari  108 e  gli  astenuti  57.  Ora la  legge  dovrà  essere  approvata 
anche in Senato. Il  provvedimento è passato con i voti  del  PD e di 
buona parte di Scelta Civica, ma ha anche ricevuto parecchie critiche 
da destra e da sinistra. 
Le divisioni più recenti tra i partiti della maggioranza hanno riguardato 
la questione delle aggravanti della legge Mancino, una questione di cui 
si  litiga  fin  dall'approvazione  del  disegno  di  legge  in  commissione 
Giustizia a luglio 2013. Il problema è l’estensione anche all’omofobia 
e alla transfobia dell’articolo 3 della legge Mancino, la legge del 1993 
che prevede un’aggravante della pena – fino alla metà – per i reati del 
codice  penale  commessi  sulla  base  di  «discriminazione,  odio  o 
violenza per motivi razziali, etnici, nazionali o religiosi».
Alla proposta di legge si è aggiunto l’emendamento Verini ed il sub-
emendamento Gitti i quali recitano: <<Ai sensi della presente legge,  
non costituiscono discriminazione, né istigazione alla discriminazione,  
la  libera espressione e  manifestazione di  convincimenti  od opinioni 
riconducibili al pluralismo delle idee, purché non istighino all’odio o  
359Sull'importanza  di  questo  profilo  che  non  sarebbe   invece  assicurato  da  un 
provvedimento  diretto  alla  sola  introduzione  dell'aggravante  dell'omofobia,  v 
M.M.WINKLER,  G.STRAZIO,  L'abominevole  diritto.Gay  e  lesbiche,  giudici  e  
legislatori, Milano, Il Saggiatore, 2011, capitolo V. 
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alla violenza, né le condotte conformi al diritto vigente ovvero anche  
se assunte all’interno di organizzazioni che svolgono attività di natura 
politica,  sindacale,  culturale,  sanitaria,  di  istruzione  ovvero  di  
religione o di culto, relative all’attuazione dei principi e dei valori di  
rilevanza costituzionale che connotano tali organizzazioni>>.
Appare evidente come sia acclarata l’ansia di creare un luogo di non 
punibilità  per  tutelare  quella  parte  del  mondo  cattolico  che  temeva 
delle ripercussioni sulla condotta dei propri ministri di culto.360
Questo non è altro che il punto di vista strumentale di chi o non ha 
letto  il  testo  di  legge  Reale-Mancino  o  con  consapevole  volontà 
mistificatoria  ha  inteso  inoculare  in  sprovveduti  elettori  paure 
totalmente ed assolutamente infondate.361 
Ecco allora che lo strumento normativo uscito dal voto della Camera si 
presenta a noi come arma spuntata, un  mostrum giuridico. Se è vero 
che un primo passo è  stato  fatto,  discutibili  equilibri  politici  hanno 
fatto  diventare  la  norma  approvata  alla  Camera  un  involucro  quasi 
vuoto,  rendendo,  per  assurdo,  le  minoranze -  prima tutelate  -  quasi 
nude di fronte alla discriminazione. 
Ed allora, in un Paese in cui è stato ed è carente il dibattito pubblico 
sui diritti di chi è percepito “diverso”, è lecito domandarsi se il ricorso 
alla  repressione  penale,  attraverso   una  legge  in  forte  tensione  coi 
principi di un diritto penale liberale 362, non venga messa in mostra per 
360“Grazie a un lavoro costante e fattivo, necessariamente lontano dai riflettori per  
non pregiudicarne l’efficacia, cui si è dedicato un ampio fronte cattolico in diversi  
schieramenti presente in Parlamento, la proposta di legge che è giunta in aula è  
molto diversa da quella che era stata inizialmente presentata. Sono infatti  cadute  
molte definizioni che rendevano inaccettabile il testo, non solo, ma grazie a questo 
lavoro  fatto  di  dialogo  attento  e  operoso,  i  relatori  –  cui  va  riconosciuta  una  
notevole disponibilità – stanno lavorando su ulteriori emendamenti che, se accolti in 
aula,  consentiranno  la  netta  distinzione  tra  il  reato  di  omofobia  e  la  libera 
espressione di opinioni”. In <<www.avvenire.it>>.
361L.MORASSUTTO Legge contro l’omofobia e la transfobia: il coraggio mancato e  
l’occasione perduta?In www.art29.it. 
362Per  una  trattazione  attenta  e  densa  di  riferimenti  bibliografici,  si  rinvia  a  G. 
RICCARDI,  Omofobia e  legge penale.  Possibilità  e  limiti  dell’intervento penale, 
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distogliere  l’attenzione  da  altri  temi,  quali  il  riconoscimento  delle 
unioni  civili  e  di  diritti  successori  del  partner,  finanche  agitarsi  il 
sospetto  di  un  intervento  legislativo  che,  alla  fine,  potrà  risultare 
volutamente  mal  costruito  e  il  suo  mero  carattere  simbolico  e  non 
effettivo.   Si  deve  prendere  atto  che  la  tutela  della  dignità  degli 
omosessuali ha bisogna di interventi promozionali, che non si ricavano 
nell'ambito di un diritto penale liberale363, ma che vanno ricercati sul 
fronte  dell’impegno culturale e del riconoscimento dei diritti civili. 
Nel panorama politico attuale,  406 deputati alla Camera, 120 in più 
dei  316  necessari  per  conquistare  la  maggioranza  assoluta 
dell’assemblea;165  seggi  al  Senato,  4  in  più  dell’asticella  della 
governabilità fissata a quota 161, costituiscono i numeri del “partito  
delle  unioni  civili” che,  se  lo  volesse,  potrebbe  in  tempi  brevi  nei 
prossimi mesi approvare per la prima volta in Italia una legge chiara e 
netta per riconoscere i diritti delle coppie di fatto.
I  numeri  citati  riguardano  la  somma  dei  parlamentari  che  a 
Montecitorio  e  a  Palazzo  Madama compongono  i  gruppi  di  Partito 
Democratico,  Sel  e  Movimento 5 Stelle, le forze politiche che hanno 
presentato diversi disegni di legge per le unioni civili ed anche per il 
matrimonio omosessuale. Ad essi potrebbero aggiungersi altre piccole 
formazioni  del  centrosinistra,  come  il  Partito  Socialista  e  Centro 
Democratico, fuoriusciti dal Movimento 5 Stelle e gruppi centristi. 
In occasione del confronto televisivo tra i candidati alle primarie del 
Pd,  sia  Matteo  Renzi,  che  Pippo  Civati  e  Gianni  Cuperlo  hanno 
espresso parere favorevole rispetto all’estensione dei diritti alle coppie 
di  fatto.  Nel  dettaglio  Renzi  ha  detto  sì  alla  civil  partnership, 
opponendosi però alle adozioni. Civati ha proposto le nozze gay e le 
adozioni.  Cuperlo,  infine,  si  è  detto  favorevole  ad  una 
2013.  
363Cfr.  G.  FIANDACA,  Laicità,  danno criminale  e  modelli  di  democrazia,  in  L. 
Risicatp-L.  La  Rosa,  Laicità  e  multiculturalismo.  Profili  penali  ed  extrapenali, 
Torino, 2009, p. 18 e ss.  
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regolamentazione sottolineando la necessità di «non aver paura delle  
parole».  Si  tratta  di  posizioni  in  realtà  in  parte  già  messe  nero  su 
bianco  in  Parlamento,  ad  esempio,  dal  deputato  Ivan  Scalfarotto, 
promotore di due proposte di legge, le n. 763 e 244, per l’introduzione 
del  matrimonio  omosessuale.  E  dal  senatore  Sergio  Lo  Giudice, 
promotore invece del d.d.l n15 (12 firmatari) dal titolo «Norme contro 
le discriminazioni matrimoniali» che estende il matrimonio civile alle 
persone Lgbt.  Lo Giudice si dice d’accordo che risolvere la questione 
economica  sia  al  primo  posto  ma  una  priorità  non  esclude  l’altra, 
ovvero  l’impegno  per  i  diritti  civili.  Trattando  i  diritti  civili,  è 
inevitabile  che  Lo Giudice  vesta  i  panni  del  presidente  onorario  di 
Arcigay, parlando di matrimoni e adozioni per le coppie omosessuali. 
Il senatore,esprimendosi anche a nome di Civati, si dichiara favorevole 
a  matrimoni,  affidi  e  adozioni  per  i  gay:  “Sono  per  il  matrimonio 
egualitario, è giusto allargare l’estensione dei diritti matrimoniali alle  
coppie  omossessuali  anche  se  magari  con  un  nome  diverso  dal  
matrimonio”.  Sul  fronte  adozione,  che  scatena  sempre  molte 
polemiche,  la  sua  posizione  è  ferma  e  decisa:  “Perfino  i  tribunali  
dicono che il fatto che le coppie omosessuali non possano crescere un  
figlio è fondato su un pregiudizio. Gli studi dimostrano che non c’è  
alcuna  differenza:  per  un  bambino  non  rappresenta  un  trauma 
crescere  con  due  mamme  o  due  papà,  ma  lo  è  la  mancanza 
dell’armonia famigliare che ci può essere anche nelle coppie etero” .
Hanno dunque chiesto il matrimonio omosessuale, e si presume siano 
favorevoli ad una disciplina delle unioni civili, anche i parlamentari di 
Sel, attraverso la proposta di legge n. 242 promossa da Nichi Vendola 
ad  inizio  legislatura  e  il  disegno  di  legge  n  204  di  cui  è  prima 
firmataria invece la senatrice e capogruppo Loredana De Petris. Stessa 
linea seguita dal Movimento 5 Stelle con il ddl n 393 sottoscritto dal 
senatore Luis Alberto Orellana e altri 18 colleghi.
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Sul fronte dei diritti delle coppie di fatto si è fatto anche vivo il Pdl.
I liberali capeggiati da Giancarlo Galan alla Camera hanno presentato 
una  proposta  di  legge,  la  l.  n  1115  nove  firmatari,  per  le  «unioni  
omoaffettive».  Il  senatore  Carlo  Giovanardi,  con  il  ddl  n  293,  e  la 
senatrice Maria Elisabetta Alberti Casellati, con il ddl n 197, si sono 
fatti  vivi  invece  con  disegni  più  blandi,  rispettivamente  per 
l’introduzione del «contratto civile di  convivenza e solidarietà» e il 
«patto di convivenza».
È chiaro che queste proposte si trovano ancora lontane da una loro 
piena realizzazione, in particolare per la non unanimità di vedute da 
parte delle forze politiche, e per un clima culturale forse ancora troppo 
immaturo, ma senza dubbio rappresentano la svolta per la nascita di un 
nuovo humus  per l'omosessualità e un primo passo per l'inizio di quel 
percorso graduale, che ricondurrebbe l'Italia a pari passo con gli altri 
Paesi Europei nel riconoscimento della piena parità di diritti di tutti i 
consociati, senza più distinzioni fondate sull'orientamento sessuale.
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